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s. i. 
Einleitung. 

Das Beftreben, einer Anficht zum Siège zu verhelfën, 
fiir die nach meiner Ueberzeûgung die Wucht der inneren 
Griinde fpricht, ift es, dem die vorliegende Unterfûchung 
ihren Urfprung verdankt. Wenn ich dabei zu einem Re- 
fultate gelange, das gegenwàrtig vielleicht von den meiften 
unferer Rechtslehrer vertreten und jedenfalls in der Mehr- 
zahl der gangbaren Pandektenlehrbùcher 1 ) nîedergelegt ift, 
fo dùrfte fich mein Unternehmen wohl dadurch rechtferti- 
gen, dafs es gerade die gegentheiligen Meinungen find, 
welche in neuerer Zeit mehrfach in monographifcher Be- 
handlung eine eingehendere Begrundung erfahren haben 2 ), 
wàhrend es der hier entwickelten Anficht an einer folchen 
fehlt 3 ). 

1) Arndts, Lehrbuch der Pandekten, 8. Aufl. Stuttgart 1874, §. 163 
Anm. 2. S. 260 und 261, Brinz , Lehrbuch der Pandekten, Erlangen 
1857, I. §. 61. S. 221. 222, Keller, Pandekten, 2. Aufl. Leipzig 1867, 

1. §. 134. S. 303, Puchta, Pandekten, 9. Aufl. Leipzig 1863, §. 160 

2. Abfatz u.. Note f, S. 247, Vangeratv , Lehrbuch der Pandekten, 
7. Aufl. Marburg u. Leipzig f 1863, I. §. 160. II, S. 249 f. — Savigny, 
Syftem des heutigen rôm. *Rechts , Berlin 1847 , VI. § 261 Nr. II. 
S. 55—61. 

2) Dahin gehôren die Abhandlungen von Wàchter in feinen »Er- 
ôrterungen aus dem rômifchen , deutfchen und wurtembergifchen Privat- 
recht, Stuttgart 1845 « , III. S. 99—104, und von Wilhelm Stephan im 
Archive fur civil. Praxis, 34. Bd., Heidelberg 1851 Nr. VIII. S. 181—192. 

3) Als folche kônnen wir nicht erachten die Abhandlung »uber die 
Unterbrechung der Verjahrung durch litis contestatio* von A. A. v. Buch- 
holtz in deflen Verfuchen uber einzelne Theile der Théorie des heutigen 
rôm. Rechts , Berlin 1831, S. 129 — 139 , indem diefelbe weder die 1. t. 
praescriptio in ihrer urfprUnglichen und eigentlichen Bedeutung wiirdigt, 
noch die fiir unfere Frage wichtigen Gefetzesftellen fammtlich beruck- 
fichtigt. 
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Nàher bezeichnet ift es die Frage, ob die Erhebung 
des Eigenthumsftreites die im Laufe befindliche Erfitzung 
unterbricht oder nicht, welche den Gegenftand nachfolgen- 
der Erorterung bildet. Unzweifelhaft ift es, dafs die Er- 
fitzung ebenfo wie die Klagenverjâhrung einen gewiffen 
Zuftand vorausfetzt, welcher in feiner Dauer zu dem Rechts- 
erwerbe, beziehungsweife zu dem Untergange des Klag- 
rechts fuhrt. Wenn wir nun von Unterbrechung der Er- 
fitzung oder der Verjàhrung fprechen, fo bezeichnen wir 
damit das zeitliche Aufhoren des, den gedachten Rechts- 
erfolg herbeiflihrenden Zuftandes. Wann ein folches Auf- 
horen eintritt, wird fich lediglich nach der Natur des frag- 
lichen Zuftandes felbft beftimmen. Wir werden daher, um 
unfere Frage beantworten zu kônnen, die Vorausfetzungen 
der Erfitzung und deren Verhàltnifs zur Prozefserhebung 
feftzuftellen haben. 



S. 2. v 

Das Recht der alten usucapio. 

Die Ufucapion war eine Erwerbsart des Eigenthums, 
welche zu ihren Vorausfetzungen Befitz, guten Glauben und 
einen rechtmâfsigen Erwerbsgrund hatte 4 ). Von diefen 
drei Erforderniffen , die fâmmtlich nur die Perfon des Er- 
werbers betreffen, mufsten die beiden letztgenannten — 
bona fides und causa possessionis — nur im Augenblicke 
des Befitzerwerbes felber vorhanden.fein; dauernd dagegen 
war, um den Eigenthumserwerb zu begninden, nur der 
Befitz auf Seiten des Ufucapienten erforderlich. Infofern 
definiren die rômifchen Juriften (Ulp. fr. 19. 8) fehr be- 
zeichnend die usucapio als eine dominii adeptio per con- 



4) Mit Ruckficht auf den Umftand, dafs die Ufucapion gewiffer Sachen 
verboten ift, hat man als ein viertes Erfordernifs vielfach die Ufucapions- 
fahigkeit der Sache verlangt. Richtiger aber ift es, hier von Ausnahmen 
der Ufucapion zu fprechen. Vergl. Brinz §. 60. 
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tinuationem possessionis anni vel biennii 5 ). Wenn fonach 
der Befitz die einzig zuftàndliche Vorausfetzung der Ufu- 
capion ift, fo kann auch nur dadurch, dafs er aufhôrt, ein 
Aufhôren, eine Unterbrechung derfelben bewirkt werden, 
anderérfeits aber mufs diefe Unterbrechung auch mit Noth- 
wendigkeit eintreten, weil ja sine possessione usucapio con- 
tingere non potest 6 ). 

Mit Bezug auf andere Ereigniffe liefse fich nur in 
einem iibertragenen Sinne von Unterbrechung der Ufu- 
capion reden, infofern nàmlich ihrem Eintritte die der wirk- 
lichen Unterbrechung eigenthumlichen Wirkungen beigelegt 
wurden , was aber felbftverftàndlich nur auf pofitiv recht- 
licher. Anordnung beruhen kônnte. Als ein folches Ereig- 
nifs wird vor Allem die Litisconteftation genannt, die nach 
fehr verbreiteter Anficht die Ufucapion des fpàteren rômi- 
fchen Rechts unterbrechen foll. 

Was zunâchft die usucapio des fruheren Rechts be- 
trifft, fo find wir ùber deren Verhàltnifs zur Litiscontefta- 
tion durch klare und beftimmte Quellenzeugnifle unterrichtet. 
Wie es gewifs ift, dafs der Verluft des Befitzes eine Unter- 
brechung der usucapio felbft bewirkt, fo ift es auch zweifel- 
los , dafs der Anftellung der Eigenthumsklage eine folche 
Wirkung nicht zukommt. Der Eigenthumserwerb fur den 
Ufucapienten tritt ein, wiewohl die Litisconteftation er- 
folgt ift. Allein da die Begrùndung der klàgerifchen .Rechts- 
behauptung lediglich nach dem Zeitpunkte diefes procef- 
fualen Actes zu beurtheilen ift, fo wird der Beklagte, wenn 
der Klàger damais wirklich Eigenthiimer war, in der glei- 
chen Weife zu verurtheilen fein, mag er nun im Laùfe des 
Proceffes erfeffen haben oder nicht. Nur die Vollziehung 



5) Modeftin in 1. 3 D. de usurp. 41. 3 nennt die usucapio eine 
adiectio dominii per continuationem temporis lege definiti, wohl infofern 
als diefelbe fchon einen rechtlich gefchutzten Befitz vorausfetzt. Vergl. 
Brinz, Lehrbuch der Pandekten I. S. 208. Die Schlufsworte diefer Stelle 
find wohl in Hinblick auf die verfchiedenen Erfitzungsfriften im Jufti- 
nian'fchen Rechte interpolirt. 

6) 1. 25 h. t. (41. 3). 
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des richterlicheri Reftitutionsbefehles — und vermuthlich 
auch der Befehl felbft — mufste in beiden Fàllen verfchie- 
den fein: wahrend im letzteren.Falle der Befitzer demfelben 
durch einfache formlôfe Ueberlaffung der vindicirten Sache 
geniigte, war, wenn Ufucapion in Mitte lag, die Rùckuber- 
tragung des Eigenthums felber- erforderlich. Ueberdies 
mufste der Beklagte wegen etwaiger vorher erfolgter, dem 
Klàger nachtheiligen Dispofitiojien ùber die zu Eigenthum 
erworbene Sache Caution leiften. 

1. 18 de rei vind. 6. i (Gaius 1. VIL ad edictunï prov.). 

Si post acceptum iudicium possessor usu hominem 

cepit , débet eum tradere . eoque nomine de dolo 

cavere : periculum est enim ne eum vel pigneraverit 

vçl manumiserit 

Es kann, da eine Uebertragung des Eigenthums an 

res mancipi, wozu bekanntlich die Sklaven gehôrten 7 ), zur 

Zeit unferes Juriften nur durch mancipatio oder in iure 

cessio moglich war 8 ), nicht bezweifelt werden, dafs das 

Wort tradere fiir mancipare oder allenfalls auch in iure ce- 

dere interpolirt worden ift. 9 ) Das ergibt iiberdies auch die 

-Analogie der weiter unten zu erôrternden Stellen ùber den 

Verluft der Servituten durch Nichtgebrauch. 

1. 20 eod., gleichfalls von Gaius und urfpriinglich offen- 
bar fich an 1. 18 cit. anfchliefsend, -bemerkt weiter, es ge- 
niige niçht , die Sache felbft zu reftituiren , fondern es fei 
nothwendig »ut et causa rei restituatur, id est ut omne 
habeat petitor, quod habiturus foret, si eo tempore, quo 
iudicium accipiebatur, reftitutus illi homo fuisset.« 



7) Ulp. fragm. 19. 1. 

8) Ulp. fr. 19. §. 3. §. 9. , 

9) Nicht entgegen fteht 1- 21 de rei vind. 6. 1. Wenn hier nur 
die Ceffion der , dem Ufucapienten in Betreff des wahrend des Procefles 
fluchtig gewordenen und erfeffenen Sklaven zuftehenden Klagen verlahgt 
wird, fo erklart fich das einfach daraus , dafs eine folenne Uebertragung 
des Eigenthums durch mancipatio oder in iure cessio wegen Abwefen- 
heit des Gegenftandes nicht moglich war. Ulp. fr. 19. 6, cf. Gai. ï. 
119. — Ulp. fr. 19. 10. 
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Wie der Erwerb des Eigenthums durcb Ufucapion, fo 
ift auch der Verluft der Servituten durch Nichtgebrauch 
ganz unabhàngig von der Litisconteftation in Folge ange- 
ftellter actio confessoria. Das ift klar ausgefprochen in 
1. 8. §. 4. si serv. vind. 8. 5 : 

[Ulpianus 1. XVII. ad edictum] Et si quidem is optinuerit, 
qui servitutem sibi défendit, non débet ei servitus 
cedi, sive recte pronuntiatum est, quia habet, sive 
perperam, quia per sententiam non débet servitus 
conftitui, sed quae est declarari. plane si non utendô 
amisit dolo malo domini aedium post litem conte- 
statam, restitui ei oportet, quemadmodum placet in 
in domino aedium. 
Der erfte Theil der Stelle fpricht den Satz aus, dafs 
das in einem Servitutftreite zu Gunften des Klàgers gefâllte 
Urtheil die Errichtung der Servitut nicht zûr Folge haben 
konne, weil demfelben lediglich eine declarirende Bedeutung 
zukomme. Nur dann, wenn der Klàger nach der Litis- 
conteftation die Diehftbarkeit durch Nichtgebrauch verloren 
habe, mttffe fie ihm wiederhergeftellt werden. — So auf- 
gefafst fteht die Stelle im vollften Einklange mit der 1. 18 
cit. und diefer Parallelismus wird durch die Schlufsworte 
derfelben ausdrucklich hervorgehoben, indem hier gefagt 
wird, das Gleiche gelte auch fur den Eigenthùmer des Ge- 
bàudes, wenn nâmlich diefer fein Eigenthum durch Nicht- 
gebrauch und die damit verbundene Erfitzung feitens des 
Beklagten verloren habe. Freilich will es fcheinen, als fei 
der Verluft der hier in Rede ftehenden Servitut nicht blos 
von dem Nichtgebrauche des Klàgers, fondera auch von 
einem dolus des Beklagten abhàngig. Allein diefer dolus 
kann in Gemàfsheit des Grundfatzes, dafs dem obfiegenden 
Klàger Ailes zu reftituiren ift, was er haben wùrde, wenn 
er zur Zeit der Litisconteftation befriedigt worden wàre, als 
ein eigentliches Erfordernifs des Servitutenverluftes nicht 
gedacht werden. 10 ) Wir werden daher anzunehmen haben, 



10) Aus diefem Grunde beriihrt wohl die ausfuhrliche und allgemein 
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— vermuthlich in Hinblick auf einen be- 
jrfchwebenden Fait — in den Worten dolo 
dium nur den Gedanken zum Ausdruck 
lafs auch eine dolofe Verzôgerung des Pro- 
n Beklagten und der in Folge delTen bé- 
er Dienftbarkeit dem letzteren nicht zum 
;n konne, indem ihm dann die Verpflich- 
tion des untergegangenen Redites obliege. 
r nur eine neue Conftituirung der Servitut, 
Redite der klaflîfchen Juriften eine in iure 
tehen ift, ift fchon an fich klar, erhellt aber 
. aus dem Gegenfatze, welchen die Worte 
et< zu den vorangehenden mon débet ci 
Iden. »") 

Belege fur den Satz, dafs die usucapio 
Eigenthumsklage fortlauft, kommen in Be- 
3 don. 41. 6, 1. 17 i. f. de rei vind. 6. 1 
pro emt. 41. 4. 
èlben gibt die erftgenannte Stelle zu nicht 

Kelltn (Lîtisconteftation und Vrtheil, Zurich 1827, 
) die angezogenen Worte gar nicht. — Wenn eben 
àchlufïe der Stelle der, durch die hefieren und ins- 
ntiner Handfchrift heglaubigten Leteart »in domino 
: >in dominïo aedium- aus dem Grunde voraicheii 
me der erlleren kein urdentlicher Sinn herauszubringcn 
lierin nicht beizuftimmen fein , wie aus der im Teste 
g hervorgeht : es ift der Eigenthilmer, alfo denenigc, 
am esse, mit dem Confeflbrieuklager, qui servitutem 
allele geftellt. Allerdings mag hiegegen ein^ewonU-i 
Itfeh nicht angemeffen , dem Lefer zuzumuthen , den 
slcher kur* vorher sis Beklagter in einem heftiuimten 
r, nunmehr , davoti ganz abgefehen , als fein Eigen- 
ife verfolgend zu denken , allein darin dilrfte kcin 
1er florentin! fchen Lefeart abiugeheu. 
II. 29. Sed iura praediorum urbauoruni in iure tan- 
rustïcorum vero etiam mancipari possunt. 30. L'sus- 
onem tant uni recipit. 

zu 1. 5 §. 5 s: ususfr. pet. 7. 6 und Kttttr, Litis- 
An. 3 S. 176. 
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unerheblichen Bedenken Veranlaffung und darin diirfte viel- 
leicht der Grund liegen, dafs diefelbe fo felten in unferer 
Frage citirt wird. 13 ) Sie lautet: 

(Marcellus 1. XXII. digest.) Si is, qui rem alienam do 
naverit, revocare conftituerit donationem, etiamsi iu- 
dicium ediderit remque coeperit vindicare, curret 
usucapio. 
Fiir das altère Recht bereitet die Stelle der Erklàrung 
keine Schwierigkeit. Man wird dabei mit Mommfen davon 
auszugehen haben, dafs das Wort alienam nicht von Mar- 
cellus herruhrt. 14 ) Bekanntlich waren nach der 1. Cincia 
Schenkungen — jedenfalls Schenkungen ûber ein gewiffes 
Mafs — verboten und konnten durch jedes zu Gebote 
ftehende Rechtsmittel entkràftet werden. Der Schenker 
konnte daher, wenn wegen mangelnder mancipatio oder in 
iure cessio — wie in unferer Stelle vorausgefetzt wird — 
das Eigenthum auf dea Befchenkten nicht ubergegangen 
war, die Eigenthumsklage erheben, ohne dafs ihm eine 
wirkfame exceptio rei traditae entgegengeftellt werden konnte. 
Gleichwohl aber lief die einmal begrùndete usucapio pro 
donatofort. 15 ) - Im Juftinian'fchen Rechte konnte die Stelle 



13) Von den in meiner Abhandlung beriickfichtigten Schriftftellern 
fflhren fie nur an : Buchhoh S. 131 Note 7, Sintenis, das praktifche ge- 
meine Civilrecht 2. Aufl. Leipzig 1860. I. §. 61. . Anm. 12. S. 500 und 
Bethmann-Hollweg , der rômifche Civilprocefs , Bonn 1865, II. §. 103. 

Note 149. S. 520. 

14) Wollte man auch diefer hôchft wahrfcheinlichen Behauptung 
nicht beipflichten , fo wttrde das Refultat doch kein anderes fein ; wir 
miifsten , auch wenn wir uns an den vorliegenden Wortlaut halten woll- 
ten, annehmen, dafs der Schenker nach der Hingabe der Sache Eigen- 
thum daran erworben habe. Auch hier flânde der, der Vindication ent- 
gegengefetzten exceptio rei traditae die replicatio legis Cinciae entgegen. 

15) Vergl. von Meyerfeld (die Lehre von den Schenkungen nach 
rômifchem Rechte , Marburg 1835, I. §. 10 Nr. 42, S. 132), welcher^ 
mit diefer Auffafiung ganz iibereinftimmt. Was die praktifche Bedeutung 
der Stelle betrifft, fo fpricht gegen den a. a. O. mitgetheilten Erklarungs- 
verfuch von Retes, welcher unter der in der Stelle erwâhnten Vindication 
eine actio in factum verilehen will , jedenfalls das , was im Texte gegen 



in ihre.m urfpriinglichen Wortlaute aus eincm doppelt 
Grunde Anwendung nicht mehr finden : eînmal weil d 
< Schenkungsverbot der 1. Cincia keine Geltung mehr hat 
fomit von einem Widerrufe auf Grund desrelben nicht me 
die Rede fein konnte, und ferner weil der Befchenkte dur 
die blofse Tradition Eigenthum an der mm gefchenkt 
Sache erhielt und folgeweife fowohl die Ufucapion dur 
den Befchenkten, als auch die Anftellung der Eigenthun 
klage durch den Schenker ausgefchlofiën bleiben muls' 
Um ihr fur das geltende Widerrufsrecht der Schenkuiig 
eine Bedeutung zu geben, war es nothwendig, das Wi 
alienam einzufchieben. Wenn nun trotz der Hingabe eir 
fremden Sache dem Schenker die Vindication gegeb 
wird, fo ift vorauszufetzen, dafs er fpàter, etwa auf Gru 
einer Beerbung des wahren Eigenthumers , Eigenthum . 
langt hat. Die der erwàhnten Klage entgegengeftellte s 
ceptio rei traditae mochte dann. der Klàger durch ei 

die Statthaftigkeit der Anna h mu einer perOolkhen Klage bemerkl ift. 
Der von Laher im Archive fur civil. Praxis (Band XV. h. 251) mit t 
(chiedeiihcit aufgeltelllcn und roo Meyerfeld felbft , allerdings in f 
fchuchtemer Weife , veriretenen Hehauptung , I. 2 cit handclc von ei 
ilonali" moriïi causa, flchl , abgefehen davim. dafs das m ilerftltx.ii 
nicht angedeutet ift, entgcgen , daû auch diefe Annahme ohne weil 
Suppofition nichl die unz»r>i(1eutig ausgefprinhtiiï ton eu ire m dei 
vindîcalio und der usucapiu iu erklàren vermag. — Râlhfelbaft ill 
mir endlich, wenn Meyerfeld diefer Interprétation altemeliv beifdgt : v 
leicht fei I. 2 cil. auch dadurch zu erklâren . dafs (le mil 1- 20 rie d 
3U. 5 diefelbc Inscription habe. Wenn ich reehl vennuthe . fo »are 
fo ;u verllehen . daf» unfere Sicile eine FortfOhjung des Gedanken» 
pr. der 1. 20 cit. enlhielle . inderri dann au-.gefprrichen werden fol 
daf> der Patron , welcher, obgleich mit auf den ihm gefct/lich rufti-h 
den Erbtheil eingefeUl , mit einem Kideicoinmifït btfchwett ift. fe! 
dann îuruckfrjrdem kcinne, wenn ei dasfelbe wirklich ausgeiahlt ha 
Wie aber damit die garue Kalïnng Unferer Sicile vereinbar fein fi 
wie insbefundere der Jurift dam kommt , die Ausiûhlung eines Fi< 
comtniffes fehleehthin eine Sehcnkung m nennen un il wie endheh 
Schwierigkeiten der Stelle dadurch behuben fein fullen. ift mir vnllkr 
men unklar und daj durfle lich vielleichl auch Meyerfeld nicht ganz 1 
gemacht haben. 
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Bezugnahme auf den vorhandenen Widerrufsgrund der 
Schenkung entkràften. Geradezu imthunlich erfcheint es 
mir, das Wort vindicare auf die perfonliche Widerrufsklage 
zu beziehen. Abgefehen davon, dafs damit die Bedeutung 
des Wortes felber in Widerfpruch ftànde, ift zu bemerken, 
dafs dann die Behauptung, die Erfitzung laufe fort, eine 
ganz unnôthige und der Erwàhnung gar nicht bedurftige 
ware. 

In 1. 17 cit. billigt Ulpian die Anficht Julians, es habe 
der im Eigenthumsftreite unterliegende Beklagte omnem 
causam zu pràftiren, insbefondere muffe er auch die durch 
die Verletzung des Streitgegenftandes etwa begrundete actio 
legis Aquiliae dem Klâger abtreten; das aber, bemerkt 
Ulpian am Schluffe der Stelle, finde — entfprechend den 
Vorausfetzungen diefer Klage — nur dann ftatt, wenn der 
Befitzer nach der Litisconteftation ufucapirt und fomit Eigen- 
thum (plénum ius) an der Sache erworben habe. 

L. 2. §.21 cit. endlich fpricht den Grundfatz, dafs die 
Litisconteftation eine im Laufe befindliche Ufucapion nicht 
unterbreche, ganz klar aus: 

[Paulus 1. L1V. ad edictum] Si rem alienam emero et 
cum usucaperem, eandem rem dominus a me petie- 
rit, non interpellari usucapionem meam litis con- 
testa tione. 

Diefen Satz in Verbindung mit dem anderen, dafs die 
gleichwohl abgelaufene usucapio dem Klàger nichts fchade, 
fafst in fehr bezeichnender Weife Papinian in den wenigen 
Worten zufammen : usucapio frustra compiebitur anticipata 
lite (fragm. Vat. §. 12). 

Bei der Beftimmtheit unferer Quellenausfpriïche in der 
befprochenen RicHtung erfcheint es begreiflich, dafs das 
hier entwickelte Refultat ein allgemein anerkanntes ift. 1G ) 



16) Aufser den in Note 1 angefiihrten Lehrbuchern an den a. O. 
vergl. Ketler, Litisconteftation S. 173 u. ff., v. Wtning-Ingenheim, Lehr- 
buch des gem. Civilrechts , 4. Aufl. Munchen 1831, I. §. 137. p. 331, 
Buchhoh , a. a. O. , Wilhelm Hameaux, die usucapio und 1. t. prae- . 
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Auch befteht ùber die Auslegung der dafiir vorgebrachten 
Stellen im Wefentlichen kein Streit; fie werden aile, bald 
mehr, bald weniger vollzàhlig von den verfchiedenen Schrift- 
ftellern, die fich mit unferer Frage befchàftigt haben, an- 
gefuhrt. Mehrfach wird auch 1. 2. pr. pro her. 41, 5 als 
Belegftelle verwendet. 17 ) Unferes Erachtens nicht mit vollem 
Rechte. Es heifst hier, dafs die missio in possessionem lega- 
torum servando/um causa den Usucapionsbefitz nicht unter- 
breche. Es handelt fich alfo gar nicht um einen Rechtsftreit ; 
von einer Litisconteftation und deren Wirkungen ift nicht die 
Rede. Nur infofern die Stelle zeigt, dafs Thatfachen, die 
den (juriftifchen) Befitz als folchen nicht berûhren, auch 
keine Wirkung auf den Lauf der Erfitzung àufsern, ift fie 
fiir die Anfchauungsweife der rômifchen Juriften charakteri- 
ftifch und auch fur unferen Rechtsfatz nicht ohne Belang. 
Indem ich diesen Satz ausfpreche, bin ich mir wohl 
bewufst, dafs er nicht ohne Widerfpruch bleiben wird. 
Man wird dagegen einwenden, wenn es auch unzweifelhaft 
richtig fei, dafs insbesondere die Anftellung der Eigenthums- 
klage die Ufucapion nicht unterbrochen habe, fo fei es doch 
andererfeits auch gewifs, dafs einer andern Thàtigkeit des 
Eigenthumers, die ebenso wenig den Befitz des Ufucapien- 
ten felbft ergreift, — der Abbrechung eines Zweiges — 
diefe unterbrechende Wirkung beigelegt worden fei. Infofern 
alfo ein folcher A61 wàhrend der Erfitzungszeit nicht erfolgt 
fein dùrfe, fetze der Erwerb durch Ufucapion auch ein Er- 
fordernifs in der Perfon des Eigenthumers der Sache voraus. 

scriptio, Giefsen 1835, S. 167 f. Kierulff, Théorie des gem. Civilrechts, 
Altona 1839, I. S. 283 Anm., Wàchter S. 99—101, Schmid, Handbuch 
des gem. biirgerlichen Rechts, Leipzig 1847 I. §. 14, An. 192, S. 456, 
Andréas May, tiber den Charakter der ordentlichen Eigenthumserfitzung 
nach der c. un. C. de usuc. transf. Bamberg 1847, §. 7. S. 53 — 55, 
Stephan, S. 181, Unterhohner, Entwickelung der gefammten Verjàhrungs- 
lehre 2. Aufl. Leipzig 1858, I. §. 126, S. 449 f . , Sintems a. a. O., 
Windfcheid, Lehrbuch des Pandekten rechts, 3. Aufl. Duffeldorf 1869. I. 
§. 180. An. 7. 

17) Vergl. W. Ingenheim , Wàchter und Vangerow an den a. O. 



11 

Allein diefer Einwand ift nicht begrùndet, da eine 
folche Unterbrechung in der That nie beftanden hat, wie 
aus Folgendem erhellen wird. 

Bekanntlich wurde diefe f. g. civilis usurpatio zuerft 
von Hufchke 18 ) aus der 1. 5. de usurp. hergeleitet, welche 
Stelle hier in ihrem Wortlaute angefiihrt werden Coll. 
[Gaius 1. XXI ad edictum provinciale.] NaturaUter inter- 
rumpitur possessio, cum quis dé possessione vi déiici- 
tur vel alicui res eripitur. quo casu non adversus 
eum tantum, qui eripit, interrumpitur possessio, sed 
adversus omnes. nec eo casu quicquam interest, is 
qui usurpa verit dominus sit nec ne: ac ne illud 
quidem interest, pro suo quisque possideat an ex > 
lucrativa causa. 
Den in diefen Worten liegenden Gegenfatz der Wirk- 
ung der natùrlichen Befitzunterbrechung im Verhàltnifs zu 
der Wirkung . einer anderweiten Unterbrechung , glaubt 
Hufchke nicht durch Bezugnahme auf das Recht der longi 
temporis possessio erklâren zu kônnen, weil die hiebei 
geltende Unterbrechung durch Klageanftellung von den 
Rômern nicht civilis usurpatio genannt wutde und uberdies 
die ganze Stelle offenbar nur von einer Unterbrechung des 
Usucapionsbefitzes handele. Von diefem Gedanken be- 
herrfcht, kann er den fraglichen Gegenfatz nur in dem 
Rechte der usucapio felbft als begrùndet anerkennen und 
gelangt auf diefe Weife zur Aufftellung einer civilen Unter- 
brechung derfelben, welche wie aus Cicero de orat. III. 28. 
§. 110 erhellen foll, bei làndlichen Grundftucken durch 
Abbrechen eines Zweiges gefchah. 

Gegen diefe Interprétation, die fich faft allgemeiner 
Anerkennung erfreut 19 ), làfst fich einwenden, dafs die 



18) Zeitfchrift fiir Civilrecht und Prozefs, Neue Folge, II. Bd. 1846, 
Giefsen 1846, S. 141—150. 

19) Vgl. Arndts §. 168 An. 1, Brinz §. 61 im Anfang, Puchta §. 160 
Note c, Vangerow I. §. 323 S. 611, Windfcheid §. 180 Anm. 7 im 
Anfang, Unterholzner I. §. 131, S. 460-462. — Dagegen ift Hufchke' s 
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Stelle ihren Worten nach nicht von einer Unterbrechung 
der Ufucapion, fondern von einer Unterbrechung des Be- 
fitzes fpricht: es heifst nicht naturaliter interrumpitur usu- 
capio, fondern naturaliter interrumpitur possessio.. Wenn 
wir nun auch zugeftehen, dafs der hier gemeinte Befitz ein 
Ufucapionsbefitz in dem Sinne fei, dafs er einer usucapio 
als zum Grunde liegend gedacht wird, wofur die demfelben 
Bûche des Gaius fentnommene 1. i h. t., fowie die That- 
fache, dafs auf die Unterbrechung eben diefes Befitzes der 
Ausdruck usurpare angewendet wird, fpricht, fo ift doch 
der Befitz, den /die 1. t. possessio erfordert, feirier Natur 
nach kein anderer ; es ift auch Ufucapionsbefitz und *wenn 
wir daran fefthalten und uns ferner vergegenwàrtigen, dafs 
die Klageanftellung des Eigenthumers gegen den Prâfcri- 
benten wirklich als eine Unterbrechung feines Befitzes 
gedacht wurde 20 ) , fo erfcheint es in hohem Grade wahr- 
fcheinlich, dafs die Stelle diefen Gegenfatz zum Ausdrucke 
bringen wollte, und das ift um fo erklàrlicher, wenn wir 
erwàgen, dafs diefelbe einem Commentar zum Provinzial- 
edicte entlehnt ift, fomit fur den Juriften befondere Veran- 
laffung vorlag, des bei Provinzialgrundftucken in Anwendung 
tretenden Rechtsinftitutes zu gedenken. 

Hiernach will die Stelle befagen: Seinér Natur nach 
wird der Befitz unterbrochen , wenn Jemand gewaltfamer 
Weife desfelben entfetzt oder Einem eine Sache entriffen 
wird. Hiebei ift zu bemerkem 

Ausfiihrung mit Entschiedenheit von Krùger in feiner Inaugu raid iifertat ion 
de temporum computatione, Berol. 1861, pag. 46—51, angegriffen wor- 
den und ihm ift in jiingfter Zeit Hôlder (die Théorie der Zeitberechnung 
nach rôimfchen Recht , Gottingen 1873 S. 120) beigetreten. Auch ich 
nehme keinen Anftand feinen Angriffen in allen wefentlichen Punkten 
beizuftimmen , nur bin ich in Bezug auf die pofitive Auffaflung der \: 5 
cit. anderer Meinung. Wenn ich gleichwohl die wichtigflen , gegen die 
Annahme einer civilis usurpatio fprechenden Grunde zufammenftelle , fo 
mag das die geringe Verbreitung der Differtationen iiberhaupt; insbefon- 
dere aber der Umftand rechtfertigen, dafs der Kritik Kruger's noch nicht 
die ihr gebuhrende Wiirdigung zu Theil geworden ift. 
20) Vergl. daniber den fol'genden §. 
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i) dafs die Befitzunterbrechung im Verhàltnifs zu allen 

Perfonen wirkt, alfo in ihrer Wirkung nicht befchrànkt 

ift auf die Perfon desjenigen, welcher fie vorgenom- 

men hat, wie jene Befitzunterbrechung durch Anftel- 

lung der Eigenthumsklage gegen den Pràfcribenten, 

welche lediglich dem Klàger felbft nùtzt; 

2) dafs es gleichgiiltig ift, ob der. Ufurpant Eigenthùmer 

war oder nicht, wàhrend die Unterbrechung des 

Befitzes, die durch Klageanftellung erfolgt, Eigenthum 

des Klàgers vorausfetzt — Dafs letzterer in den 

Quellen nicht usurpans genannt wird, ift zwar richtig, 

aber der Ausdruck »qui usurpaveritc (ebenfo wie der 

vorangehende »qui eripit*) bezieht fich auch nicht 

uomittelbar auf ihn, fondern auf denjenigen, welcher 

den Befitz durch Entziehung der befeffenen Sache 

unterbrochen hat 2 *). 

Wie 1. 5 cit. , fo bedarf auch die angezogene Stelle 

von Cicero zu ihrer Erklàrung durchaus nicht der Annahme 

einer civilen Unterbrechung. Ja wir werden noch weiter 

gehen mùflen und in Beriickfichtigung des Zufammenhanges 

der letzteren Stelle mit den ihr vorhergehenden Paragraphen 

fagen mùffen, dafs die ftreitigen Worte durch Hufchke eine 

befriedigende Erklàrung nicht gefunden haben. Cicero klagt 

nâmlich dariiber, dafs Disciplinen, welche eigentlich den 

Rhetoren zugehôrten, gegenwàrtig von den Philofophen und 

ihren Schulen behandelt wùrden und diefe Thatfache ver- 

anlafst ihn, die Rhetoren als von ihrem Befitze (patrimo- 

nium) vertrieben (depulsi) und auf einen kleinen Theil 

(praediolum) ihres ihnen eigenthumlichen Gebietes befchrànkt 

darftellen. An diefe Gedanken anfchliefsend bemerkt er 

dann weiter, die Redner nàhmen das, was in Wahrheit ihr 

Eigenthum fei, von den Philofophen zu leihen 22 ) und in 



21) Den Schlufsfatz der Stelle »ac ne illud quidem interest, pro suo 
quisque possïdeat, an ex lucrativa causa* beziehe ich mit Unterholzner 
I. §. 181, Note 454, S. 461, gleichfalls auf den Ufurpanten. Dagegen 
Schirmer a. a. O. und Kriiger pag. 50. 

' 22) Vergl. insbefondere de orat. III. 27. §. 108. 
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Hinblick auf den Umftand, dafs erftere fich einer von 
den letzteren aufgeftçllten Eintheilung des Redeftoffes bei 
Ertheilung des Unterrichtes bedienten, fiigt er bei, die 
Rhetoren thàten das aber nicht in der Art, dafs fie durch 
angeftrengten Prozefs oder ùberhaupt irgendwie ihren ver- 

m 

lorenen Befitz reell wiedererlangten, fondern fchienen ihn 
lediglich durch Abbrechung eines Zweiges zu ufurpiren 
(sed ita non ut iure aut iudicio aut denique 23 ) recuperare 
omissam possessionem, sed ut ex iure civili surculo defrin- 
gendo qsurpare videantur). Wenn nun auch diefe ganze 
Darftellung eine rein bildliche ift und es gewifs nicht ange- 
meffen wàre die einzelnen Worte vom juriftifchen Standpunkte 
aus fcharf zu betonen,f fo wird doch wohl fo viel zuzugeben 
fein, dafs dem uns entrollten Bilde im Allgemeinen richtige 
juriftifche Vorftellungen zum Grunde liegen. 

Wenn wir nun erwâgen, dafs der auf der einen Seite 
Berechtigte, nàmlich folche Perfonen, die als Eigenthiimer 
gedacht find, auf der anderen Seite aber abfolut unberechtigte 
Befitzer ftehen, die ihren Befitz lediglich einem gewaltfamen 
Eingrifif in das fremde Eigenthum verdanken, fo werden wir 
zu dem Schlufse gelangen muffen, dafs an eine Ufucapion 
auf Seiten der Letzeren und mithin auch an eine Unter- 
brechung derfelben nicht gedacht werden konnte. 

. In fruherer Zeit pflegte man das Abbrechen des 
Zweiges auf die Vorbereitung der manuum consertio zu 
beziehen, die an einem folchen vorgenommen worden wàre. 
Hufchke glaubt von diefer Erklàrung abgehen zu muffen, 
weil eine Tautologie herauskàme, wenn nach iure aut iudicio 
eine diefe einleitende Handlung erwàhnt worden wàre. Diefer 
Einwand wùrde allerdings, wenn er richtig wàre, nicht nur 



u- 



23) So der handfchriftlich ùberlieferte Text von dem abzugehen ich 
mich um fo weniger veranlafst fehe , als auch Hufchke eine Conjectur 
nicht fur nothwendig hait, wenn man nur auf das Wort denique befon- 
deren Nachdruck legt. Ueber andere Lefearten vergl. Ilufche a. a. O. S. 
142. f. u. Fiid. Ellendt) Ciceronis de orat. libri III. Regimontii Prusso- 
rum 1840, I. pag. 499. 
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die Unhaltbarkeit der erwàhnten Auffaffung ergeben, fon- 
dern uberhaupt jede Unterfuchung dartiber, ob die surculi 
defractio einem vorbereitenden Stadium des Eigenthums- 
ftreites angehôrt habe, geradezu abfchneiden. Allein, 
er entbehrt ohne Zweifel jeder Begriïndung, da der Gegen- 
fatz in der Stelle offenbar durch die Worte recuperare und 
usurpare gebildet wird, nicht aber durch die,' die Wieder- 
erlangung und beziehungsweife die blofse Ufurpation be- 
wirkenden Mittel. 

Mehr Gewicht hat die andere Einwendung Hufchke\s, 
zum Zwecke der manuum consertio fei herkômmlich eine 
Scholle genommen worden. 

Diefe Thatfache ift mehrfach bezeugt 24 ) und es scheint 
auch wohl anzunehmen zu fein, dafs dort, wo es fich nicht 
um einen eigentlichen Acker, fondern ein anderes lànd- 
liches Grundftiick handelte, uberhaupt ein Theil des Bodens 
felber zu dem genannten Zwecke gebraucht wurde 25 ). 
Allein die hier einfchlàgigen Quellenzeugniffe beziehen fich 
doch erft auf die fpàtere Zeit, wàhrend friiher als nach 
dem Rechte der XII Tafeln das manum conferere noch in 
unmittelbarer Beziehung auf das Grundftiick felbft vorge- 
nommen wurde, es nothwendig einen anderen Charakter 
gehabt haben mufs 26 ) und fomit fur diefe Zeit der Ge- 
brauch eines Zweiges keineswegs ausgefchloffen ift. Freilich 
war diefe âltefte Form des Streitbeginnes zu Cicero's Zeit 
nicht mehr ùblich und diefer Umftand beftimmt mich, jener 
Meinung 27 ) beizutreten, welche die surculi defractio als einen 
Beftandtheil der deductio quae moribus fit aufgefafst hat. 
Letzere war aller Wahrfcheinlichkeit nach 28 ) fur Fàlle 



24) Cf. Gai. IV. 17. Gellius, nod. Att. XX. 10. 

25) »terrae aliquid — uti unam glebam« fagt Gellius , n. Att. 
XX. 10. 

26) S. Bethmann-Hollweg, I. §. 49. S. 33, Text zur Note 16 u. 17. 

27) Cf. Kriiger pag. 51. 52. 

28) Vergl. die geiftreiche Ausfiihrung Kellers »iiber die deductio 
quae moribus fit und das interdictam Uti possidetis* in der Zeitfchrift fur 
gefchichtliche Rechtswiffenfchaft XI. Band, Berlin 1842. S. 287—304. 
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nîcht ftreitigen Befitzes von Grundftiicken die Eînleitungs- 
form der a£tio in rem per sppnsionem und ftellte iîch — 
als Colleftivhandlung betrachtet — »bildlich dar als eine 
Anmafsung des Befitzes und die fiegreiche Abwehrung 
derfelben mittelft gewaltfamer Abfùhrung des Eingedrun- 
genen durch den Befitzer* 39 ). Bezeugt ift uns lediglich der 
Ac"t des Deducirens felbft auf Grund vorangegangener 
Vereinbarung 30 ) und diefer erhàlt durch die Atinahme, 
der zu Deducirende habe vor der deductio, wenn es fich 
um ein dazu geeignetes Grundftiick handelte, durch Ab- 
brechung eines Zweiges bildlich Befitz von dem ftreitigen 
Objecte ergriffen B '), eine nothwendîge und gewifs fehr 
entfprechende Erganzung. 

Erfcheint nach dem Gefagten die civilis usurpatio als 
nicht erwiefen, indem die dafur vorgebrachten Quellen- 
belege auch eine anderweitige und befriedigendere Erklâ- 
rung zulaflen , fo' ftehen ihr iiberdies die gewichtigften 
Bedenken allgemeiner Natur entgegen. Nehmen wîr an eine 

2Ï» KelW a. a. (). S 291. 

30) Cf. tic. pro Tullio cap. 20. 

81) Mil liitfrr Au-degung ill das Wofl u-urcare. da* au- iKum nder 
ii-u repère eniilandeii ■ il und u'li>rungliih «eiwas in feiiieu Oehraucb 
aiehen» — fomii einem Andoi'H muiclien — bedeutel , fthr wuh) ver- 
einhar [vergl. daruhet iosbefoodere die etymologifche Erdneiang von 
Otfrird Multtr mi iieuen Rheinifthi'n Mufeum flic Juri-piudem, (iôllingen 
1888. V. s. a00 20K und Bàtlang, Pandeklcn, Uiptig l«ri5 . II. Band, 
1. Lier. S 1*8. S. 116. S. 15). Aus diefer Crondbedeulung lalTen f.ch 
aile anderen Bedeutnngen uhne Mflbe alileiien, inahetondere au<?h jene 
Itchnifche der l*n1ert>rïi:hung dei ITuiapiou Kubr. I>rg. de usurpation!- 
hun ei usucapionibu* , 41 8, 1. 2 u I. 6. h. l.j Daraus ergibr. r>ch 
Cerner von felbft. dafs die usurpali» nur infuftrn eine usueapiunis 
interruptio geiiannl wurde. als die t'nlirbrechung auf einer llefitientîieh- 
img durih Andere heruhte, niclu infufern fie in Folge fonftigen Délit!- 
.trluftes cintrai. TrefFeiid hebt Mûller S. 201. f. hervor. dais usurpare 
immei dadprch von un onlerfchieden bliebe, dafs diefes Won tin fort- 
daiiemdes Verhaltnifs, usurpare abei mehr den odei die eïnxelnen Acte 
de» Uebrauchmachen* heieichnet und vnn diefem Gelichisponkl ans 
begreifl e-. fich leicht, ivie Cicero datu k^nmii die fymbobfche" Befiliei- 
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derartige Unterbrechung habe wirklich beftanden, fo mufste 
fie ein Inftitut von ungemeiner praktifcher Wichtigkeit fein 
und es wâre in der That hochft wunderbar, wenn das 
ganze uns ûberlieferte Quellenmaterial keine Spuren 32 ) 
davon enthalten wiirde, wie das wirklich der Fall ift. Unter 
derfelben Vorausfetzung wàre auch wohl kaum ein ge- 
rechter Grund fiir die von der rômifchen Jurisprudenz aus- 
gebildete restitutio in integrum gegen die Ufucapion durch 
Abwefende und andere Perfonen, die mit Klage nicht zu 
belangen waren 33 ), aufzufinden gewefen und ebenfo wenig 
wàre es erklàrlich, was Juftinian dazu beftimmt hàtte, die 
Eigenthifmer in 1. un. C. de transf. usuc. 7. 31. miseri do- 
mini zu nennen, wenn diefe durch alljàhrliche Abbrechung 
eines Zweiges die Ufucapion fort und fort zu verhindern 
in der Lage gewefen wàren. Endlich aber wiirde au» eben 
demfelben Grunde diefe Unterbrechung den Zweck der 
Ufucapion — ne rerum dominia diu et fere semper incerta 
essent — geradezu vereitelt haben. 

Diefe Erwàgungen fiihren mit Nothwendigkeit zu 
der Folgerung, dafs der Gedanke einer civilen, d. h. 
einer neben der naturlichen, beftehenden Unterbrechung 
der usucapio dem rômifchen Rechte uberhaupt fremd ge- 
wefen fei und rechtfertigen es zugleich auch, den Grund 
fur die nicht unterbrechende Wirkung der Litisconteftation 
einfach darin zu erblicken, dafs fie den Befitz des Beklagten 
felbft nicht beriihrte. 



32) Die Bemuhungen Hufchke's folche nachzuweifen , fmd als ganz 
vergeblich zvf bezeichnen. Cf. Krtiger. pag. 48. 49. 

33) Cf. 1. 21 — 26 ex quibus causis maiores 4. 6. 
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S. 3- 

Das Recht der longi temporis praescriptio. 

Indem wir nunmehr zur praescriptio 1. t. ùbergehen, 
betreten wir ein, fowohl in Bezug auf die Gefammtauf- 
faffung des Inftitutes felber als auch in Bezug auf die ein- 
zelnen Quellenftellen fehr controverfes Gebiet. Dabei fehen 
wir zunâchft noch gan£ ab von den, durch Juftinian in der 
1. 8 C. de praescr. XXX. ann. 7. 39 und der 1. un. C. de 
usuc. transf. 7. 31 herbeigefuhrten Verânderungen , insbe- 
fondere auch von dem beriïhmten Satze der erfteren Stelle, 
wonach an den Ablauf des longum tempus fchon nach 
den alten Gefetzen eine vindicatorifche Wirkung geknupft 
fein follte (hoc enim et veteres leges, si quis eas recte in- 
spexerit, sanciebant), und betrachten die 1. t. praescriptio 
lediglich in ihrer urfpriinglichen Bedeutung. Man hat fiir 
fie fowohl Unterbrechung , wie Nichtunterbrechung durch 
Litisconteftation behauptet, und zwar theils fo, indem man 
fich lediglich auf die einzelnen Quellenausfpruche ftiitzte 
und diefelben im Sinne der einen oder der anderen Mein- 
ung auslegte, theils fo, indem man fiir die Entfcheidung 
diefer Frage tiefer liegende Gefichtspunkte zu gewinnen 
fuchte. Insbefondere haben fich hiftorifche Unterfuchungen 
iiber Entftehung und Wefen der 1. t. praescriptio die Frage 
angelegen fein laffen , ob das Inftitut als Erfitzung oder 
Klagenverjàhrung aufzufaflen fei 34 ). Wàhrend diejenigen, 
die der letzteren Anficht beipflichten, vielfach die Unter- 
brechung durch Litisconteftation behaupten 35 ) , wird eine 

34) Siehe insbefondere Demelius Unterfuchungen aus dem rômifch^n 
Civilrechte. h Bd. I. Gefchichte der Klagenverjàhrung, §. 11. S. 82 — 88, 
ferner Unterholzner II. §. 174. 175 S. 78 ff. und Puckta Curfus der 
Inftitutionen, II. §. 240 in Vergleichung mit §. 208 dafelbft. Die 
hiftorifchen Unterfuchungen bei Hameaux §. 5 — 8 und May §. 2 — 10 
beziehen fich nur auf das Verhâltnifs der 1. t. praescriptio zur usucapio, 
ohne auf das Wefen des Inftitutes felbft nàher einzugehen. 

35) Vergl. insbefondere Wâchter S. 101 Note, 85, welcher die unter- 
brechende Wirkung der Litisconteftation aus der Natur der 1. t. prae- 
scriptio als einer Klagenverjàhrung erklàrt. 
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folche Wirkung von den Vertretern der erfteren Meinung 
geleugnet und an dem Fortlauf der praescriptio trotz Er- 
hebung der Eigenthumsklage feftgehalten 36 ). 

Ich trage kein Bedenken, der 1. t. praescriptio in ihrem 
Urfprunge den Charakter einer Erfitzung zu vindiciren. Das 
wird fchon dadurch nahe gelegt, dafs fie ein Erfatz fiir die 
usucapio in Fàllen, wo diefe nicht ftatthaben konnte, war, und 
durch die ganze Haltung der hier in Betracht kommenden 
Quellenftellen erwiefen, indem es nach Ausweis derfelben der 
Befitz ift, welcher in feiner Dauer den Rechtserwerb begrùn- 
det 3 7 ). Dafs die 1. 1. praescriptio nur zum Erwerbe einer Einrede, 
fefc! nicht aber zum Erwerbe des Eigenthums felber fiïhrte, erklàrt 
fich daraus, dafs an jenen Gegenftànden, fiir welche diefes 
Inftitut allem Vermuthen nach zuerft eingeflihrt wurde, nàmlich 
denProvinzialgrundftiicken 38 ), ein eigentlichesPrivateigenthum 
Jim::. in altérer Zeit nicht anerkannt war 39 ). Abgefehen aber von 
^ diefer Verfchiedenheit des Rechtserwerbes , fowie von der 
verfchiedenen Dauer der Friften waren beide Inftitute ur- 



iptio »• 









- 36) v. Buchholtz a. a. C). , insbefondere S. 133 , Demdius S. 84 
^ Note 3. 

ZU f 37) Die nâhere Ausfuhrung der im Texte vertretenen Anficht findet 

..;,/* fich bei Demelius S. 82 — 84, welcher an diefer Stelle auch den Nachweis 
j dafur erbringt, dafs die 1. t. praescriptio eine Klagenverjâhrung gar nicht 
gewefen fein konnte , weil diefer Begriff wefentlich die Verfaumnifs der 
Klageanilellung durch den Berechtigten vorausfetzt. Vergl. zudem die 
Definitionen der Klagenverjâhrung bei Savigny Syftem V. S. 265 , Brinz 
I. §. 48, Puchta Pand. §. 89. 

38) Vergl. Puchta, Inflitutionen II. §. 240 Unterhohner I. §. 10, 
S. 39 f. 

39) Noch Gaius II. 7 bemerkt , dafs das Eigenthum am Provinzial- 
boden entweder dem rômifchen Volke oder dem Kaifer zuflehe und der 
Private lediglich possessio et ususfructus daran habe. Dafs indeifen diefe 

* ' Berechtigung des Einzelnen vom Eigenthume nicht mehr wefentlich ver- 
fchieden war, geht fchon daraus hervor, dafs Gaius in §. 21 eod. diefe 
Grundftiicke unter den - res nec mancipi aufzàhlt , welche durch blofse 
¥ ] '" Tradition ubereignet wurden. Cf. §. 20 eod. — Unterhohner II. §. 174 
-elien <- jq j fl ^ en ^eiten der Kaifer Diocletian und Maximinian ift das 

, * tl l'rivateigenthum an. den Provinzialgrundftucken fchlechthin anerkannt. 

inif Vergl. fragm. Vat. §. 315 und 316, 1. 3 C. h. t. 7. 33. 

2* ' 
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fpriinglich gewifs ganz gleichartig : wie die usucapio Erwerb 
des Eigenthums, fo war die 1. t. praescriptio Erwerb einer 
Einrede gegen die Eigenthumsklage 40 ) zu Gunften des- 
jenigen, der eine in gutem Glauben und auf Grund eines 
Titels erworbene Sache lange Zeit hindurch befeffen hatte. 

Aus diefer Auffaffung der 1. t. praescriptio ergibt fich, 
dafs, wenn gegen den im Prâfcriptionsbefitze Befindlichen 
geklagt wurde, das Verhaltnifs im Grunde genommen kein 
anderes war, als wenn gegen den Usucapienten die rei 
vindicatio erhoben worden war. Der Ablauf des fur die 
1. t. praescriptio vorgefchriebenen Zeitraumes mufste eben- 
fowohl vor der Litisconteftation vollendet fein, wie jener 
der usucapio, wenn fich der Beklagte wirkfam darauf 
berufen wollte. Nur unter diefer Vorausfetzung konnte es 
zu feiner Freifprechung kommen ; anderen Falls, wenn die 
vorgefchriebene Zeit nicht verfloffen war, mufste deffen 
Verurtheilung erfolgen. In diefer Beziehung, infoferne alfo 
weder die nach der Litisconteftation abgelaufene 1. t. prae- 
scriptio, noch die danach vollendete usucapio die Aner- 
kennung des klàgerifchen Eigenthumes durch den Richter 
und folgeweife die Verurtheilung des Beklagten hinderte, 
làfst fich von einer Unterbrechung des Zuftandes fprechen, 
der ohne in Mitten liegende Litisconteftation nothwendig 
zur Abweifiing des Klàgers gefiïhrt hàtte und fomit im 
uheigentlichen Sinne auch von einer Unterbrechung der 
usucapio und 1. t. praescriptio felbft. 

Allein eine Verfchiedenheit beider Inftitute befteht in 
diefer Richtung doch, wenn fie auch nur in dem ver- 
fchiedenen Charakter des Rechtserwerbes begriindet ift. 
Wàhrend die usucapio als folche nach erhobener Eigen- 
thumsklage fortlief und mit ihrem Ablauf fiir den Beklagten 
den Erwerb des Eigenthumes mit allen feinen Confequenzen 



40) Diefes Ausdruckes wollen wir uns der Ktirze halber hier und in 
Folgendem bedienen, wenn auch nicht verkannt werden foll, dafs urfprûng- 
lich bei Provinzialgrundftiicken eine folche Klage nicht (lattfînden konnte. 
Siehe die vorhergehende Note. 
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begrihidete, konnte, wenn das longum tempus nach der 
Litisconteftation vollendet war , die Einrede fur den Be- 
klagten nicht mehr in Erfcheinung treten, weil fur ihre 
Begrundung, mochte der Procefs auch noch fo lange 
dauern 41 ), immer der Zeitpunét der Litisconteftation mafs- 
gebend blieb. Konnte man nun annehmen, der Eigen- 
thiimer habe feine Klage gegen den Pràfcfibenten ùber- 
haupt nur ein Mal anftellen kônnen, fo wiirde durch diefen 
A61 der Erwerb der Einrede definitiv ausgefchloffen gewefen 
fein. Freilicb wiirde die fo gegebene Unterbrechung nicht in 
der Natur des Rechtsinftitutes felber, fondern in dem Satze 
des Procefsrechtes, dafs zweimal ùber diefelbe Sache nicht 
geklagt werden kônne, ihren Grund haben. 

Indeffen làfst fich dîe Môglichkeit der Anftellung einer 
zweiten Klage nicht in Zweifel ziehen. Die Verwirklichung 
der Regel: »ne bis de eadem re sit aftio« war ja bei den 
meiften Proceffen und jedenfalls bei allen aétiones in rem 42 ) 
in die Willkur des Beklagten gelegt. Seine Sache war es, 
den Pràtor zu veranlaffen, die exceptio rei in iudicium de- 
duftae in die Formel einzuftellen. War das nicht gefchehen, 
fo konnte fich der Beklagte nach dem Gefagten fehr wohl 
auf den Ablauf des nunmehr vollendeten longum tempus 
berufen. Allerdings wird diefer, an fich zwar mogliche Fall 
praktifch fo ziemlich ohne Bedeutung gewefen fein. 

Von ungleich grôfserer Wichtigkeit war es , dafs der 
Eigenthiimer fich zur Geltendmachung feines Rechtes felber 
dadurch eine weitere Klage vorbehalten konnte, dafs er 
die erhobene auf einen beftimmten Erwerbungsgrund be- 



41) Die Regel Uber die befchrànkte Dauer der iudicia, quae imperio 
continentur (Gai. IV. 105), zu welchen die Proceffe, wo eine 1. t. prae- 
scriptio in Frage kommen konnte, regelmâfsig gehôrt haben werden, ift, 
jedenfalls in den Kaiferprovinzen, fchon frùhe aufser Uebung gekommen. 
Vergl. Keller Civilprocefs §. 45 Note 522. Ueber die 1. 49 §. 1. de 
iud. 5. 1 und deren Verhâltnifs zu 1. 13 §. 1. de iurisd. 2. 1 fiehe 
Keller, Litisconteftation S. 161 — 165. 

42) Vergl. Gai. IV. 106. 107, III. 181. 
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fchrànkte 43 ). Auch hier war es môglich, dafs der Beklagte 
die exceptio longi temporis der zweiten Klage gegenùber 
mit Erfolg vorfchutzte. 

Zu diefem Refultate gelangen wir, wenn wir die 1. t. 
praescriptio als Erwerb einer Einrede auf Grund langjàhrigen 
qualificirten Befitzes auffaflen; es fràgt fich nunmehr, wie 
fich die Ausfprùche unferer Quellen dazu verhalten. Damit 
find jedenfalls vollkommen vereinbar: 

1. io. C. de longi temporis praescriptione. 7. 33. [Impp. 
Diocletian. et Maxim.] Nec bona fide possessionem 
adeptis 1. t. praescriptio post moram litis contestatae 
proficit, cum post motam controversiam in prae- 
teritum aestimetur. 
1. 26. C. de rei vind. 3. 32. [Iidem] Morae litis causam 
possessoris non instruunt ad inducendam longae 
possessionis praescriptionem , quae post litem con- 
testatam in praeteritum aestimatur. 
indem hier nur ausgefprochen wird, dafs die Zeit des Pro* 



43) Di3fer Satz, der fich auf 1. 11 §. 2 und 1. 14 §. 2 de exe. rei 
iudicatae 44. 2 ftiitzt, ift mit Recht von jeher anerkannt worden. Noch 
bei Keller, Litisconteftation und Urtheil 1827, S. 290 f., findet fich keine 
Spur des *Widerfpruches. Erft Puchta hat im Jahre 1828 (Rheinifches 
Mufeum fur Jurisprudenz II. S. 261 — 270), die Auslegung der citirten Stellen 
angegriffen und die Môglichkeit einer zweiten Anftellung der Eigenthums- 
klage fchlechthin verneint (f. auch deffelben Vorlefungen tfber das heutige 
rômifche Recht, 5. Aufl. Leipzig 1862, I. Bd. VIII. Beil. S. 476—478, 
und feine Inftitutionen II. Bd. §. 175, Text zu den Noten gg — ii). Ihm 
ftimmen aufser einigen Anderèn Zimmern (Gefchichte des rômifchen 
Privatrechts, 3. Bd. Heidelberg 1829, §. 53, Note 7, S. 152) und Van- 
gerow (I. §. 173, S. 284 f.) bei. Indeffen ergibt fich, abgefehen von 
Anderem die Unrichtigkeit der Puchta'ichzn Meinung fchon aus dem 
inneren Zufammenhange der 1. 11 §. 1 — 4 cit. und iiberdies fpricht ein 
pofitives Argument in Geftalt der 1. 7 §. 2 de her. pet. 5. 3 dagegen, 
indem durch diefe Stelle erwiefen wird, dafs bei Klagen in rem eine 
Theilung der Entftehungsgriinde mittelft eines Vorbehaltes môglich war. 
Vergl. Savigny, Syftem, VI. 17. Beil. S. 514—535, Bekker , die pro- 
ceffualifche Confumption im claffifehen rômifchen Recht, Berlin 1853, 
§. 19, S. 248 f., Brin» I. S. 157 f . , Rudorff in der Anm. zu Puchta's 
Vorlefungen, a. a. O. S. 478 f . , Keller, Civilprocefs §, 73, Text zu 
Note 857, B. Hoilweg II. §. 90, S. 239 f. 
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cefles nicht geeignet fei, den Erwerb der Einrede zu be- 
griinden. 

Andere Stellen aber laffen fich durch das Gefagte in 
befriedigender Weife nicht erklâren ; fo zunàchft 1. i C. h. t. 
[Impp. Severus et Antoninus.] Cum post motam et 
omissam quaestionem res ad nova dominiabona fide 
transierint et exinde novi viginti anni intercesserint 
sine interpellatione, non est inquietanda, quae nunc 
possidet , persona : quae sicut accessione prions 
domini non utitur, qui est inquietatus, ita nec impe- 
dienda est, quod ei mota controversia sit. Quodsi 
prior possessor inquietatus est: etsi postea per 
longum tempus sine aliqua interpellatione in posses- 
sioïie remansit, tamen non potest uti longi temporis 
praescriptione , quod etiam in re publica servari 
oportet. 
Der hier ausgefprochene Satz, dafs fich der ein Mal 
vor Ablauf des longum tempus belangte Befitzer der Ein- 
rede des langjàhrigen Befitzes nie mehr bedienen kônne, 
♦erfcheint lediglich als eine Wirkung der Litisconteftation, 
wenn man annimmt, der Schlufs vorftehender Stelle handele 
von der Wiederaufnahme eines liegen gebliebenen Prpdeffes, 
was dadurch gerechtfertigt wird, dafs ausdrucklich eine lis 
omissa vorausgefetzt wird 44 ). Die Kaifer wollten fonach 
nur fagen, dafs die Berufung auf eine wàhrend des Still- 
ftandes des Proceffes vollendete 1. t. possessio unftatthaft 
fei 45 ). Bekam wàhrend diefer Zeit ein Anderer auf Grund 
eines Titels und in gutem Glauben die ftreitige Sache, fo 



44) Vergl. Arndts §. 163 Anm. 2, gegen Windfcluid §. 180 Anm. 7. 

45) Fur diefen Satz ift es ganz gleichgultig , ob man annimmt, die 
Klage fei im Wege des ordentlichen oder im Wege des aufserordent- 
lichen Verfahrens verhandelt worden ; nur ift in erfterem Falle voraus- 
zufetzen , dafs der Beklagte die Einfùgung der 1. t. exceptio in die 
formula veranlafst hatte , wàhrend es bei der extraord inaria cognitio zu- 
làffig war, peremtorifche Einreden bis zum Endurtheile — ja fogar noch 
in der Appellationsinflanz — vorzufchiitzen. Vergl. B. Hollweg III. 
§. 154, N. 25, S. 26*. 
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erwarb er durch zehn- oder zwanzigjâhrigen '. 
exceptio longi temporis. Dagegen konnte er fich 
feines Auctors nicht zurechnen. Diefe letztere Bc 
fteht im Widerfpruche mit dem Satze, dafs be 
praescriptio ganz allgemein accessio possessionîs ft; 
und lâfst fich durch die Wirkungen der Litisc» 
an fich nicht erklaren. Wenn aber gleichwohl let 
Wirkung zukommt, dafs der Befitz dadurch ein der 
unfâhiger wird, wâhrend doch gewifs ift, dafs bei 
fcriptîonsbefitze Acceflîon ftattfindet, fo mufs 
werden, dafs der Befitz, in Bezug auf welchen d 
dicatio angeftellt worden ift, eben kein Prâfcrip 
mehr ift , dafs alfo die 1. t. praescriptio nach de 
der hier fraglichen Conftitution nicht blos einen d 
und guten Glauben qualificirten Befitz , fondern 
Nichtanftellung der Eigenthumsklage erfordert. 

Die Richtigkeit diefer Folgerung wird erwie 
die nàchfte Stelle deffelben Titels, welche die 
scriptio nur denjenigen einrâumt , welche einen 
hebung des Eigenthumsftreites nicht unterbrochei 
innehatten. 

1. 2. [Impp. Dioclet. et Maxim.} Longi temp 
scriptio his, qui bona fide coeptam posses 
continuatam nec interruptam inquietudine 
erunt, solet patrocinari [286]. 

In demfelben Sinne ift nach 1. 4 C. quibus no 
1. t. praescr. 7. 35 eine possessio, quae inconc 
controversia perseveravit, erforderlich, damit die ( 
thumsklage jsntgegengeftellte praescriptio rechtlicht 
haben kônne. 

Meinem Vermuthen nach liegt der Grund 
fich vollkorrrmen klaren Rechtsfatzes in der Billigke: 
ift es, dafs zufolge der Natur der Litisconteftatioi 
Ablauf des longum tempus belangte Befitzer 

46) Vergl. 1. 76 §. 1 de contt. emt. 18. 1. — Unterhohn 
S. 461 f-, Vangerme I. '§. 322, S. 609. 
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diefer Eigenthumsklage gegenuber die 1. t. praescrîptio 
vorfchùtzen konnte. Diefer Satz mufste 'den Eigenthiimer 
in alleh jenen Fàllen vor Verluft feines Rechtes bewahren, 
wo er im Wege nur eines Proceffes zur Anerkennung des- 
felben gelangte, nicht aber dann, wenn er, vielleicht mit 
gutem Grunde 47 ), die erfte Klage auf einen beftimmten 
Erwerbsgrund befchrànkt hatte und mit derfelben abge- 
wiefen, eine zweite Vindication nach Ablauf des longum 
tempus anftellte. Und doch war es auch hier derfelbe 
Anfpruch, daffelbe Eigenthum , das in ' Frage ftand , alfo 
materiell gar kein Grund vorhanden, diefen Fall anders als 
den vorher erwàhnten zu behandeln. Die Erkenntnifs der 
inneren Gleichartigkeit beider Fàlle mochte es daher ge- 
wefen fein , die dazu beftimmt hat , der einmal vor Ablauf 
des longum tempus erfolgten Litisconteftation fchlechthîn 
die Wirkung beizulëgen , dafs dadurch der Erwerb der 
Einrede fur den beklagten Befitzer auch einer fpàteren 
Eigenthumsklage gegenuber ausgefchloffen wurde. 

Sei dem auch, wie ihm wolle, jedenfalls ift in der 
Anerkennung des befprochenen Rechtsfatzes ein neues Er- 
fordernifs fiir die 1. t. praescrîptio aufgeftellt. Nach der 
Ausdrucksweife der Quellen fcheint damit nur eine befondere 
Eigenfchaft des Befitzes felbft gemeint zu fein. Sie fprechen, 
wie wir gehôrt haben, von einer possessio inconcussa, einer 
possessio non interrupta inquietudine litis ; in der That aber 
liegt diefes Erfordernifs nicht auf Seiten des Befitzers, 
fondern auf Seiten des Eigenthiimers. Wâhrend frûher der 
Beklagte die Eigenthumsklage lediglich auf Grund lang- 
jâhrigen Usucapionsbefitzes abwies, wendet er jetzt , indem 
er die 1. t. praescriptio vorfchutzt, dem Klàger, wenn auch 
nicht ausdrucklich , fo d.och der Sache nach ein, letzterer 
habe, wàhrend er fich im Befitze befunden, Klage gegen 
ihn nicht angeftellt. Es liegt fonach in den angezogenen 
Stellen fchon der Keim des Gedankens, der in der Theodo- 



47) Vergl. Savigny, Syftem VI. S. 520 f. 
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fianifchen Gefetzgebung endlich zum fiegreichen Durch- 
bruche gelangt ift : dafs es die andauernde Unthàtigkeit — - 
das silentium — des Klàgers ift, welche fur ihn den Verluft 
feines Klagerechts zur Folge hat. 

Dafs er noch nicht zum bewufsten Ausdrucke gelangt 
ift, erklàrt fich daraus, dafs man an dem Grundgedanken, 
die 1. t. praescriptio fei ein Erwerb per continuationem 
possessionis und fomit eine Erfitzung, fefthielt. In diefer 
Anfchauung befangen fprechen die Quellen von einem durch 
Klageanftellung unterbrochenen Befitze, wàhrend in der 
That nicht der Befitz, fondern das ftillfchweigend voraus- 
gefetzte silentium auf Seiten des Klàgers unterbrochen wurde. 
Charakteriftifch iur diefe rômifche Anfchauungsweife 
ift die fchwierige 1. 10 C. de acq. vel am. poss. 7. 32, die 
meines Erachtens nur dadurch einen vernunftigen Sinn 
bekommen kann, dafs man fie mit dem Rechte der 1. t. 
praescriptio in Verbindung bringt 48 ). 

[Conftantinus ad Maternum] Nemo ambigit, possessionis 
duplicem esse rationem: aliam, |quae iure consistit, 
aliam quae corpore: utramque autem ita demum 
esse legitimam, cum omnium adversariorum silentio 
ac taciturnitate firmetur : interpellatione vero et con- 
troversia progressa, non posse eum intelligi posses- 
sorem, qui licet possessionem corpore teneat, tamen 
ex interposita contestatione et causa in iudicium 
deducta super iure possessionis vacillet ac dubitet 

L3I4]. 
Wie die Infcription derfelben ergibt, handelt es fich* 

um ein Refcript an einen gewiffen Maternus. Diefer mochte 

beim Kaifer angefragt haben, ob ihn nicht rechtmâfsig 

erlangter, wàhrend' des longum tempus innegehabter Befitz 



48) Kierulff S. 284 Anm. bezieht fie auf einen Streit, wer Befitzer 
der Sache fei. Diefe Deutung ift mit Recht vereinzelt geblieben ; ihr 
widerfpricht die ganze Haltung der Stelle. Diefelbe auf die alte usucapio 
zu beziehen , ift deswegen unzulâffig , weil hier auf die taciturnitas der 
Gegner, wie §. 2 gezeigt hat, iiberhaupt kein Gewicht gelegt wurde. 
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gegen die Eigenthumsklage fchiitze, und allenfalls beigefûgt 
habett, dafs er friiher allerdings einmal mit diefer Klage 
belangt worden fei. Der Kaifer antwortet: Dariiber fei 
Niemand in Zweifel, dafs der Befitz — namlich der hier 
in Frage ftehende — eine doppelte Beziehung habe: die 
eine , in den thatfachlichen Vorausfetzungen defïelben be- 
ruhend, die andere, welche im Redite , d. h. dem Rechts- 
titel fiir den Befitz, begrundet ift. Allein der Befitz in 
diefen beiden Beziehungen fei doch nur dann ein gefetzlich 
anerkannter, d. h. vom Rechte mit der Wirkung des Er- 
werbes der 1. t. praescriptio ausgeftattet, wenn er gefeftigt 
werde durch das Schweigen aller Gegner; denn wenn einmal 
eine Klage erhoben und es zum Streite gekommen fei, fo 
kônne man den nicht als Befitzer betrachten (wiewohl er 
es felbftverftàndlich ift), welcher, obgleîch er die Sache in 
Hànden hat, doch iiber feine Berechtigung zum Befitze* 9 ) 
zufolge des Procefsbeginnes im Zweifel ift. — Es tritt uns 
alfo auch in dîefer Stelle, die genau genommen nur den 
Gedanken der drei zuletzt befprochenen Stellen zum Aus- 
drucke bringt, die Anfchauung entgegen, dafs der Befitz 
felber in Folge der Klageanftellung nun nicht mehr als 
qualificirt erfcheine, die Einrede zu begriinden. Die eigen- 
thiimliche und jedenfalls nicht zutreffende Begriindung diefes 
Satzes aus der fubje&iven Innerlichkeit des Befitzers heraus b0 ) 
diirfte auf einer Verkennung der hiftorifchen Entwickelung 
delîelben beruhen. 

Wenn auch die bisher berûckfichtigten Stellen vor- 
wiegend den Befitz des Beklagten betont haben , fo hat 
doch die rtimifche Jurisprudenz die felbftandige Bedeutung 
des zweiten Momentes gleichfalls gewiïrdigt. Das tritt ins- 
befondere darin hervor, dafs unfere Einrede geradezu eine 



49 i Dafs hier der Ausdruck ius possession!!* iin Sinue von ius pussi- 
dendi gebraucht ift, erbennt auch Savigny an. Siehe das Recht des Be" 
litzes, 7. Aufl., S. 44 in der Anm. zu S. 43. 

50) Vergl. Ihering, Geifl des romîfehen Rcchis, 2. Aufl. II. 2, §. 48, 
Noie 593, S. 415. 
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diuturni silentii praescriptio genannt wird 51 ), vvelcher Aus- 
druck lediglich auf die klàgerifcherfeits geforderte Unthàtîg- 
keit gerichtet ift. Wollte man daher das Wefen derfelben 
erfchôpfend bezeichnen, fo miifste man fie eine praescriptio 
longae possessionis et diuturni silentii nennen. 

Am Schlufle diefes Abfchnittes ift noch der Frage zu 
gedenken, wann nach dem Rechte der hier erôrterten Con- 
ftitutionen die unterbrechende Wirkung der Procefserhebung 
eintrat. Wàhrend mehrere der einfchlâgigen Beftimmungen 
fich unbeftimmt verhalten 52 ), nennen andere 53 ) die Litis- 
conteftation als den dafiir entfcheidenden Aét Wollte man 
auch annehmen, 1. 26 C. de rei vind. kniipfe nur aus Anlafs 
des etvva zur kaiferlichen Entfcheidung vorliegenden Falles 
an die Litisconteftation diefe Wirkung, fo lâfst 1. 10 C. de 
poss. doch keinen Zwetfel dariiber aufkommen» dafs von 
diefem Zeitpunéte an die Unterbrechung eintrete 54 ). Dem 
entgegen foll hach 1. 1 und 1. 10 C. h. t. die mota con- 
troversia die 1. t. praescriptio unterbrechen. Dafs aber 
unter diefem Ausdrucke im technifchen Sinne die Mittheilung 
der Klage an den Beklagten zu verftehen ift, erhellt deut- 
lich aus 1. 25 §. 7 de her. pet. 5. 3. Wenn es nun auch 
nicht unwahrfcheinlich ift, dafs in 1. 1 cit. die fraglichen 
Worte nur in der allgemeinen Bedeutung der Streiterhebung 
gebraucht find, fo will es mir doch fcheinen, als ob diefe 
fiir 1. 10 eod. ausgefchloffen bleiben muffe. Die fonach 
vorhandene Antinomie diirfte fich vielleicht fo erklàren, dafs 
man mit der Aufhebung des ordo iudiciorum dariiber in's 
Schwanken gerieth, mit welchem Augenblicke fortan die 
Klage als angeftellt zu erachten fei, fich aber fpàter ent- 

• V 



51) 1. 1. C. de commun, rerum alienatione 4. 52, vergl. aufsejrdem 
1. 5 C. h. t. — filentii longi temporis praescriptione repelli — und 1. 1 C. 
si adversus creditorem 7. 36. Diuturnum silentium longi temporis prae- 
scriptione corroboratum — . 

52) 1. 2 C. h. t. und 1. 4 C. quibus non obiic. 7. 85. 

53) 1. 26 C. de rei vind. 3. 32, 1. 10 C. de poss. 7. 32, 1. 2 C. 
ubi in rem actio 3. 19. 

54) Vergl. insbefondere die Schlufsworte der oben abgedruckten Stelle. 



fchieden fur den Zeitpunct ausfprach, wo der Beklagte fich 
auf die klàgerifchen Rechtsbehauptungen eingelaflen hatte, 
und fomit der Litisconteftation in ihrer materiellen Be- 
deutung die unterbrechende Wirkung beilegte iS ). Dafs es 
wirklich diefe Meinung ift, die zur Anerkennung gelangte, 
das bezeugt aufser der 1. io C. de poss. insbefondere die 
aus dem Jahre 331 datirende 1. 2. C. ubi in rem aclio 3. 19, 
indem hier im Falle des Ungehorfams des bertannten Be- 
fitzers behufs Unterbrechung der 1. t. praescriptio gerade 
die Litisconteftation, als im Momente der Ladung des Be- 
klagten gefchehen, fingirt wird 3S ). 



S. 4- 

Das Justinianische Recht. 

Unzweifelhaft ift, dafs im Juftianifchen Rechte fich die 
1. t. praescriptio als eine Erfitzung in dem Sinne darftellt, 
dafs fie gleîch der usucapio den Erwerb des Eîgenthumes 
fetbft zur Folge hat ; zweifelhaft dagegen und beftritten ift, 
ob fie diefen Charakter nicht fchon friiher 51 ) erhalten hat. 
Die hier in Betracht kommende Stelle ift I. 8. pr. C. 
de praescr. XXX. ann. 7. 39. aus dem Jahre 528: 

Si quis emtionis vel donationis vel alterius cuiuscunque 
contra&us tituto rem aliquam bona ride per decem 
vel viginti annos possèdent, et longi temporis ex- 
ceptionem contra dominos eius vel creditores hypo- 
thecam eius praetendentes sibi acquîsierit, posteaque 



65) Dafiïr erklart (kh nuch due zweit- Und drittinftanzielle Entfchei- 
dung in Seuffert's Archiv VIII. Nr. 2S3, 

56) Vergl. |. 2 C. cit. in den Worien: — tamquam lite , quae ei 
ingeritur, ex eo die, quo possesaot ad iudicium vocatus esl, ad inteirum- 
pendam longi lempotis praescriptionem, contestata — . 

57) Daftr entfcheiden "fich Hamtaux S. 25 Note 55, May S. 6 
Note 11 a. Puckta Inftitutionen §. 240 Note f. S. 668; dagegen Vnttr- 
hohw "■ Arttdts; vergl. die Note 60. 
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fortuito casu possessionem eius rei perdider 
eum etiam actionem ad vindicandam eani 
habere sancimus. Hoc enim et veteres leges 
eas rccte inspexerit, sanciebant. 
Hier ift klar und deutlich ausgefprochen, dafs t 
der eine I. t. exceptio erworben hatte, nunmehr a 
actio ad vindicandam rem liabeti folle, und beigef 
felbe haben fchon die alten Gefetze beftimmt, 
Jemand genau betrachte. Dafs unter der a£lio ; 
candam rem nur die rei vindicatio zu verftehen fei, 
nicht zu bezweifeln. Es ift nun auf Grund der anj 
Worte behauptet worden, es fei fchon lange vor 
— feit Hadrians Zeiten 58 ) — dem Pràfcribenten t 
rei vindicatio gegeben worden. Allein, wenn diefe 
begriindet wàre, fo wiirde einmal in der angezoge 
ftitution gar keine Neuerung liegen , die doch n 
Worten = posse eum etiam ad vindicandam eani 
habere sancimus* anzunehmen ift, und ferner 1 
erwâhnte Zufatz in feiner eigenthiimlichen Faffung 
nicht erklàrt. Wenn dem Pràfcribenten fchon lang 
eine dingliche Klage, wie nach 1. 8 pr. cit. gege 
was bedurfte es dann erft einer genauen Betrach 
fie gewàhrenden Gefetze? Die Worte >si quis i 
inspexerit» enthalten doch einen deutlichen Fingerz< 
dafs die dingliche Wirkung im Sinne der alten 

58; Daflir, wi« ubcrtiaupt f'Ji dit 'ira Teiie mifshilligle Ani 
al» fin/ig greifbarei Argument I. 13 §. 1. II. ue lurei- 12. 2 
I. XXII. ait edictom) Julianus ah eum, qui io ravit , fundum 

liai- unter der ulilis aciiu tint dinglithi Klage lu verftehen ( 
unbeltieilbar. Diefe Schu krigUeil lafst fith nithl durch <iie 
uml .nnerbth unwahrfcheinliche Meinuog l'nlerhulzner» (II, 
befeïli^cn. ilafs diefe ilinplirlie Kl.ige lnli^lnh Kegcit den 
Ut'feitnltn geriuhli'l »ar. det licli dagigen niilil durch die 1. 
fchlmen konne. Weïtaus wahrttheinliiher i(l es, dais julian d 
wSbnte lus iurauduin als einen l'itel fur die alte usucap.o antrl 
ilafs abet .lie Curnuîlaloren die Sicile. *eil fie .on einem fondu 
inUrrpolift haben. 
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nicht unmittelbar durch eine Klage anerkannt war. Will 
man den fraglichen Worten vollkommen gerecht werden, 
fo wird man nicht umhin kônnen , anzunehmen , dafs die 
Beftimmung Juftinians zwar materiell keine Aenderung be- 
wirkte, dafs man alfo vor, wie nach die abhanden gekom- 
mene Sache, die man wàhrend langer Zeit innegehabt 
hatte, im Rechtswege dem Befitzer abverlangen konnte, 
dafs aber die formai juriftifche Behandlung fortan eine 
andere war, indem man daffelbe, was man nunmehr un- 
mittelbar durch Vindication, friiher indireft durch eine repli- 
catio erreichte. Jedenfalls hatte derjenige, welcher eine 
1. t. praescriptio envorben und des Sachbefitzes verluftig 
geworden war> die aétio Publiciana 59 ) als wirkfame Klage 
gegen jeden Befitzer, foweit diefer nicht die Einrede befferen 
Rechtes an der Sache vorzufchùtzen in der Lage war. 
Diefer gegeniiber aber konnte fich der Klàger mittelst einer 
replicatio auf den Ablauf des longum tempus ftutzen und 
diefer Einwand mufste ebenfo wie die Vindication die Ver- 
urtheilung des Beklagten herbeifïihren. In diefer indireften 
Weife gewàhrte die 1. t. praescriptio in der That aile Vor- 
theile einer eigentlichen Erfitzung 60 ). 

Wenn fonach dem praktifchen Erfolge nach die von 
Juftinian eingeflihrte Aenderung ohne Belang war, fo war 
damit doch, fo hàrmlos auch die angefuhrten Worte der 
Conftitution klingen môgen, fur die juriftifche Betrachtung 
ein wichtiger Unterfchied gegen das bisher beftehende 
Recht gegeben. 

Mit der Erwerbung der Eigenthumsklage hatte der 
Pràfcribent nothwendig, auch das Eigenthum an der lange 
Zeit befeffenen Sache erworben, der bisherige Eigenthiimer 



59) Vergl. 1. 12. §. 2 de Publ. act. 6. 2 und Unterholzner II. S. 79. 
Note 573 c)'. 

60) Diefe Anficht ifl naher ausgefiihrt bei Unterholzner II. §. 174. 
S-. 80. 81. Note 574; ihr tritt bei Arndts §. 157, Text zu Note c, 
S. 244, welcher an diefer Stelle (Text zu Note b) die 1. t. praescriptio 
fehr bezeichnend *eine Art von indirecter Erfitzung. nennt. 



dasf 
weit 
an I 
befti 

fiihr 

prae 

derj< 

thiin 

Ver 

Wid 

àndi 

wie 

Klaj 

ung 

aber 

cit. 

das 

ift fi 

Veri 

Jufti 

in u 

aucr 

Einv 

rech 

in il 

verh 

cher 

duct 

Sinn 



33 

Ein weiteres, fur die Erfitzungslehre hôchft wichtiges 
Gefetz ift die 1. un. C. de usucapione transformahda 7. 31. 
aus dem Jahre 531. Man war auf Grund derfelben vielfach 
beftrebt die uns befchàftigende Frage zu entfcheiden, theils 
indem man daraus zu folgern fuchte, dafs fur die Erfitzung 
des Juftinian'fchen Rechtes der Charakter der usucapio 62 ) 
oder jener der 1. t. praescriptio 63 ) mafsgebend fein mufle, 
theils auch, indem man die Fortdauer beider Inftitute als 
Regel hinftellte 64 ) und dem entfprechend bald den Fortlauf, 
bald die Unterbrechung oder endlich, je nachdem im ein- 
zelnen Falle eine usucapio oder eine 1. t. praescriptio in 
Frage fei, das Eine oder das Andere als die Folge der 
Anftellung der Eigenthumsklage behauptete. 

Mit Recht haben fich in der neueren Zeit gewichtige 
Stimmen gegen eine folche Auslegung erklàrt 65 ). In der 
That enthàlt das Gefetz aufser den beiden allgemeinen 
Regeln ùber die bona fides und die accessio possessionis, 
fowie die Beftimmung der Aufhebung des Unterfchiedes 
zwifchen res mancipi und res nec mancipi, nur eine Aus- 
gleichung der bis dahin geltenden verfchiedenen Erfitzungs- 
friften. Dabei geht der Gefetzgeber offenbar von dem Ge- 
danken aus, dafs die beiden Inftitute, welche der Juftinian'- 
fchen Erfitzung zum Grunde liegen, im Uebrigen gleiche 
feien und glaubt fonach in feiner Conftitution ein einheit- 
liches Inftitut gefchaffen zu haben , wie aus den Schlufs- 
worten derfelben (ut sit rébus et locis omnibus similis ordo 
inutilibus ambigu itatibus et dirïerentiis sublatis) deutlich 
hervorgeht. Wenn fich aber gleich wohl noch Verfchieden- 
heiten in unferen Quellen finden follten, fo fràgt es fich, 
woran man fich zu halten hat. Ich glaube man wird fich 



62) Savigny VI. S. 57—60, Vangerow I. §. 316 Ann*. S. 580 f., 
Unterhohner II. §. 178 S. 87—96, Karl Se//, Rômifche Lehre der ding- 
lichen Rechte S. 126. 127 u. Anm. zu S. 127. 

63) Donellus, comm. iuris civ. 1. V. c. 4, Schmid §. 14 Note 3 
S. 186—188. 

64) Hameaux, die usucapio u. 1. t. praescriptio. 

65) Arndts §. 157 Anm. 6, S. 247, Brinz §. 57, S. 207. 
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nach der Abficht des Gefetzgebers, ein einheitliches Inftitut 
zu fchaffen, fur die eine oder die andere Beftimmung unter 
Wiirdigung aller Umftànde zu entfcheiden haben, ohne 
principiell dem Rechte der usucapio oder jenem der 1. t. 
praescriptio den Vorzug geben zu kônnen. Sollten fich 
dabei Eigenthumlichkeiten der letzteren finden, die lediglich 
auf ihrer frùheren Eigenfchaft einer exceptio beruhen, fo 
wird man beffer thun, davon Umgang zu nehmen, da das 
neue Inftitut doch Erfitzung fein follte (pr. J. de usuc. 2. 6) 66 ). 
Dagegen wird der Meinung ° 7 ) nicht beizupflichten fein, die 
fîir den Fall einer Verfchiedenheit der Rechtsbeftimmungen 
fur die unbeweglichen Sachen das Recht der praescriptio, 
fur die beweglichen jenes der usucapio angevvendet wiflen 
will. Der Umftand, dafs in der Compilation das Wort usu- 
capio, wo es fich uni die Erfitzung unbeweglicher Sachen 
handelt, durchgângig durch den Ausdruck longo tempore 
capio und àhnliche erfetzt vvorden ift, kann eine folche 
Scheidung nicht rechtfertigen, weil er fich dadurch voll- 
kommen befriedigend erklàrt, dafs seit dem Jahre 528 eine 
wahre Erfitzung unbeweglicher Sachen durch zehn und 
zwanzigjàhrigen Befitz unter dem Namen einer praescriptio 
1. t. exiftirte und fich fo mit diefem Ausdrucke die Vor- 
ftellung einer lange Zeit dauernden Erfitzung im Gegenfatz 
zu der alten usucapio verknùpfte. Es ift daher ganz natur- 
lich, dafs Juftinian, nachdem er durch die 1. un. cit. im 
Jahre 531 diefelben Friften auf die Erfitzung italifcher 
Grundftùcke erftreckt hatte, auch fur deren Bezeichnung 
denfelben Ausdruck gebrauchte, zumal feiner Meinung nach 
ein Unterfchied zwifchen beiden Inftituten nicht ob- 
waltete. 

Bieten nach dem Gefagten die das Recht der Er- 
fitzung abfchliefsenden Gefetze keine fichere Grundlage fur 
die Entfcheidung unferer Frage und ift es ferner gewifs, 
dafs auch anderweitige Gefetze Juftiniaris diefelbe nicht zum 

66) Vergl. Brinz I. g. 57 a. E. S. 207. 

67) Anidts §. 157- Text zu Note 6, S. 245. 
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Austrage bringen 68 ), fo blelbt nichts Anderes ubrig, als 
nach inneren Griinden zu forfchen , die fur die Anwend- 
barkeit oder Nichtanwendbarkeit des Begriffes der Unter- 
brechung fpréchen. Dafs die Erfitzung durch Anftellung 
der Eigenthumsklage nicht unterbrochen zu werden braucht, 
ift an und. fur fich klar und fur das Juftinianifche Recht 
ebenfo wenig in Abrede zu ftellen, wie fur das Recht der 
alten usucapio. Es kann daher nur in Frage kommen, ob 
eine Unterbrechung , wie lie bei der 1. t. praescriptio vor- 
kam, auch auf die Juftinian'fche Erfitzung Anwetidung 
finden k'ônne, und ob fie, falls diefe Frage zu bejahen fein 
follte, trotz der entgegenftehenden Beftimmungen ùber die 
usucapio auch Anwendung finden folle, 

Vergegenwàrtigen wir uns zunàchft, in welcher Weife 
die Unterbrechung der 1. t. praescriptio wirken mufste zu 
einer Zeit, in welcher diefes Inftitut fich noch als Erwerb 
einer Einrede darftellte. 

Dabei werden wir von dem Gedanken auszugehen 
haben, dafs es bei Anftellung der Eigenthumsklage noch 
ungewifs ift, ob der Klàger auch wirklich, wie er behauptet, 
Eigenthiïmer ift. Es mufste ihm daher zunàchft obliegen, 
den Beweis feines Eigenthumes zu fiihrenj war diefer er- 
bracht, fo hatte nun der Beklagte feinerfeits zu beweifen, 
dafs er die Sache lange Zeit im Pràfcriptionsbefitze inne- 
gehabt hatte. Das Gelingen diefes Beweifes mufste die 
Abweifung der Klage nothwendig zur Folge haben, fofern 
der Klàger nicht die Stôrung des beklagtifchen Befitzes 
durch friihere Klageanftellung zu erweifen vermochte. 

Waren dagçgen die erforderlichen zehn oder zwanzig 
Jahre nicht abgelaufen, fo konnte es nur daraiif ankommen, 
dafs der Klàger den Beweis des Eigenthums erbrachte. 
Auch konnte er, wenn er etwa den Prozefs liegen liefs, ihn 
fpàter jederzeit — foweit nicht etwa die alte Prozefsver- 
Jàhrung Anwendung fand 69 ) — wiedèraufnehmen , oder 



68) Ueber 1. 2 C. de annal, exe. 7. 40 vergl. weiter unten Seite 41 
Note 78. 

69) Gai. IV. 104. 105. — Kcller, Litisconteftation §. 15, S. 130 ff. 

3* 
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auch, wofern ihm nicht exceptio rei in iduicium deduftae 
entgegenftand, eine zweite Klage anftellen, ohne die ex- 
ceptio 1. t. fùrchten zu muffen. Trat ein Anderer als Vin- 
dicant auf, ohne Rechtsnachfolger des erften zu fein, fo 
konnte er fich natùrlich auf die friiher erfolgte Klagean- 
ftellung nicht berufen, weil deren unterbrechende Wirkung 
nur dann eingetreten fein konnte, wenn der Klàger auch 
Eigenthùmer der vindicirten Sache war. War aber der erfte 
Klâger wirklich Eigenthùmer, fo konnte es der zweite nicht 
fein, weil ein Eigenthumserwerb aufser im Wege der Rechts- 
nachfolge, fo lange der Prâfcribent im Befitze war, nicht 
môglich war, und fonach die Berufung auf die unterbrech- 
ende Wirkung der friiheren Klageanftellung der eigenen 
Klage das Fundament entzogen haben wiirde. 

Zu dem gleichen Refultate gelangen wir auch , wenn 
wir uns auf den idealen, praktisch aber werthlofen Stand- 
punkt ftellen, dafs nur der Eigenthùmer Klage gegen den 
Pràfcribenten erheben kônne. Die durch feine Klageanftel- 
lung bewirkte Unterbrechung der 1. t. possessio, konnte nur 
zu feinen Gunften und zu Gunften feiner Rechtsnachfolger 
wirken, weil Dritte Eigenthum nicht erwerben und fomit 
auch die Eigenthumsklage nicht anftellen konnten. 

Daraus erhellt, dafs die Unterbrechung durch Litis- 
conteftation ihrer Natur nach nur eine relative, auf die 
Perfon des Klàgers befchrànkte fein konnte und wenn das 
in den im §. 3 erôrterten Gefetzen nicht hervortritt, wenn 
fchlechthin von einer possessio interrupta u. f. w. gefprochen 
wird, fo ift dabei vorauszufetzen , es fei der Eigenthùmer 
gewefen, der Klage gegen den Befitzer erhoben hatte. 

Von einer ùber die Perfon des Klàgers hinausreichenden 
Wirkung der Unterbrechung kann iiberhaupt erft dann die 
Rede fein , wenn wir die longi temporis possessio in der 
Form einer replicatio vorgefchutzt denken. Ein Anlafs dazu 
konnte dadurch gegeben werden, dafs ein Dritter, nachdem 
der mit der rei vindicatio belangte Prâfcribent nach Umflufs 
des longum tempus feinen Befitz verloren hatte, die Sache 
auf Grund irgend eines Titels erworben hatte. Hier konnte 



die Frage entftehen , ob der von frùheren Pràfcribenten 
beklagte Befitzer fich der replicatio longi temporis gegen- 
iiber nicht auf die gegen den erfteren erfolgte Klagenan- 
ftellung berufen konne, indem er nachwies, der friihere 
Klàger fei wirklich Eigenthùmer gewefen. Hait man aber 
an dem Fundamerrtfatze* feft, dafs prozeffuale Handlungen 
nur fur und gegen die Betheiligten wirken kônnen, fo wird 
eine folche Berufung in Abrede zu ftellen fein. 

Prlifen wir nunniehr, auf diefe Betrachtung geftùtzt, 
die Frage, in welchem Sinne uberhaupt eine Unterbrechung 
der 1. t. • praescriptio , nachdem fie durch Juftinian's Be- 
ftimmung in eine wahre Erfitzung umgewandelt war , an- 
genommen werden kann. 

Am Nàchften làge es auch hier- zu fagen, die Uater- 
brechung der Erfitzung konne nur eine relative, d. h. nur 
zu Gunften des Klàgers wirkende zu fein. Allein einer 
folchen Annahme ftehen die gewichtigften Bedenken ent- 
gegen. Nehmen wir den Fall an, der wahre Eigenthùmer 
habe die Klage angeftellt, fo wùrde ihm gegenùber Seitens 
des Befitzers Eigenthum durch Erfitzung nicht erworben, 
allen andern Perfonen aber gegeniiber wiïrde der Ufucapient 
nach Ablauf der gefetzlichen Zeit als Eigenthùmer gelten. 
Es wàre letzterer in der That in der Lage, wenn ihm etwa 
der Befitz der Sache abhanden gekommen wàre, gegen 
jeden Befitzer mit Ausnahme des Eigenthùmers die Vindi- 
cation anzuftellen. Das unabweisbare Refultat einer relativen 
Wirkung der Unterbrechung der Erfitzung ift folgeweife 
ein relatives Eigenthum neben einem abfoluten und fomit 
ein offener Widerfpruch gegen den Satz: duorum in solidum 
dominium esse non pot est 70 ). 

Eine folche Wirkung der Unterbrechung konnte der 
Gefetzgeber aber vernùnftiger Weife gar nicht beabfichtigt 
haben 7 ! ). 



70) 1. 5 §. 15 commod. 13. 6. 

71) Dagegen làfst fich nicht einwendcii , dafs auch durch das rich- 
terliche Urtheil eine Art von Duplicitat des Eigenthums gefchaffen werde, 



Es ift dahcr nicht zu verwundern, wenn man — ohi 
gcrade die vorbezeichnete Confequeiu auszufprechen ■ 
fie h dafiir entfchieden hat, dafs die Wirkung der Untt 
brecliung der Erfitzung eine abfotute fein miifie, indem ni; 
behauptete, die Erfitzung werde nicht blos zu Gunften d 
Klàgers felbft, fondern zu Gunften aller Perfonen, die îibe 
haupt in die Lage kàmen, fich darauf zu berufen, unte 
brochen; dabei aber vorausfetzte , dafs der Klâger d 
wahre Eigenthiimer fei 7ï ). Indeffen ift auch dièse Meinui 
nicht zu billigen, indem fie mit den erwàhntem Satze, da 
prozeifuale Handlungen nur inter partes wirken, unvereinb 
tft. Ueberdies ift ihrgegenùber mit vollem Rechte derEinwai 
erhoben worden, fie flihre <zu hochft unangemefien' 
Kefultatem. Angenommen, der Eigenthumer habe die Kla; 
gegen den Erfitzenden erhoben, den Prozefs aber fpàter 
etwa weil es ihm zu umftàndlich war fein Recht weiter 
verfolgen — wieder fallen laflen; foll es nun einem Dritte 
der nach Ablauf der Erfitzungszeit und nachdem der Us 
captent den Befitz verloren batte, die Sache auf Grui 
eines Rechtsgefchàftes in gutem Glauben erworben hatl 
geftattet fein, fich auf die durch die Klageanftellung erfoly 
Unterbrechung zu berufen, indem er beweift, der Klâg 
fei damais wîrklich Eigenthumer gewefen 73 ) ? Einer d 
Vertreter der von uns mifsbilligten Anficht '*) nimmt kein 
Anftand diefe Frage zu bejahen. Daran mochte ich c 
wettere Frage anfchliefsen, ob er es auch fur den F ail th 
wolle , wenn es îm erften Prozefie zu einem den Klâg 
abweifenden Erkenntnilïe gekommen ift und der Drit 



(In ja einem Nichleïgenlhiimer durch l'rtheil das Eigenlhum zucrkai 
iwrdcit lionne und derfelbe daduTch leinem l'roîefsgegner -- môglic 
Weife felbft ilem wahren EigenlhUmcr — gegeriiiber die Keclitsftelh 
fines Eigenthûmers erlange , denn das L'rlheîl hal lediglich déclara 
rirche, nicht aber, wic die Eriilzung, conflilutive Bedeutung. 

72) WScKter S. 101, Stifhan S. 182, Sihmtd I %. 14, Note l 1 
S. 256 ff-, Wmd/cfuid g. 180 Text m Note 7, fowie die Noter, 7 il. 

73) Vergl. Arndts %. 163, Anm. 2 a, E. 

74) Windfcktid S- 180, Note 8 a. E, 
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behaupten wollte, erfterer fei gleichwohl der wahre Eigen- 
thiimer gewefen, der Verluft des Prozeffes fei lediglich eine 
Folge feiner mangelhaften Prozefsfùhrung oder einer fehler- 
haften richterlichen Entfcheidung. Confequent wàre auth 
diefe Frage zu bejahen. Dafs aber diefes Refultat allem natiir- 
lichen Rechtsgefùhle zuwider làuft, liegt auf der Hand. Wie 
foll einem Dritten eine prozeffuale Handlung, die fur ihn 
doch an fich res inter alios acta ift , zu Statten kommen, 
obwohl derjenige der fie vorgenommen hat, den daraus ent- 
fpringenden Vortheil fich nicht zu Nutze machen vvill oder 
nicht zu Nutze machen kann? 

Das Ergebnifs vorftehender Ervvàgungen ift fonach, 
dafs eine relative Wirkung der Unterbrechung mit dem 
Begriff der Erfitzung als Erwerb eines abfoluten Rechtes 
unvereinbar ift, eine abfolute aber dem Satze, dafs pro- 
zeffuale -Acte nur inter partes wirken , widerftrebt , zudem 
zu lunannehmbaren Ergebniflen fiihrt. 

Gleichwohl — konnte man uns entgegenhalten — 
fprechen die in §. 3 einlàfslich behandelten Stellen von 
einer Unterbrechung (interruptio) in Anwendung auf die 
1. t. praescriptio , allein diefelben durften, wenn man fie 
vom Standpunkt des geltenden Rechtes aus betrachtet, 
fâmmtlich auf den fchon oben erwàhnten Gefichtspunkt 
zuriickzufiihren fein, dafs vermôge der, das Rechtsverhâlt- 
nifs der Parteien fixirenden Bedeutung der Litisconteftation 
fur das richterliçhe Urtheil nur die bis dahin abgelaufene 
Erfitzungszeit in Frage kommen kônne, m. a. W. dafs nur 
die vor dem genannten Zeitpunkte fchon vollendete Er- 
fitzung die Abweifung der Eigenthumsklage zur Folge 
haben mùffe. In diefer Weife erklàrt fich vor Allem 1. 10 
C. h. t. ganz vortrefflich, indem es hier heifst, dafs die 
nach Erhebung des Eigenthumsftreites vollendete Erfitzung 
(1. t. praescriptio) dem Pràfcribenten nichts nutze; ebenfo 
1. 26. C. de rei vind. 3. 32, welche dahin zu verftehen fein 
wird , dafs die Zeit des Prozeffes nicht geeignet fei , um 
fich auf dfefelbe als Zeit der Erfitzung berufen zu kônnen, 
weil diefe von der Litisconteftation ab riickwarts zu be- 
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rechnen fei. In demfelben Sinne wird nach 1 
poss. 7. 32 der mit der rei vindicatîo beklagte 1 
befitzer von dem Zeitpunkte der Litiscontefta 
folcher nicht mehr betrachtet ; fowie in gleicher 
L 2. C. h. t. und 1. 4. C. qiribus non obiîc. 
Usucapienten ein qualificirter und durch Klaj 
des gegenwàrtigcn Klàgers vor dem Ablauf c 
tempus nicht geftôrter Befitz fchiitzt. Nach 1. 
kann der einmal mit der Eigenthumsklage belan 
fpàter fich dem Klàgcr gegenuber, wenn diefer 
vom Neuen aufnimmt , was nach 1. 9 C. » 
XXX ann. 40 Jahre lang môglich ift, nicht m 
Erfitzung ftùtzen , weil diefe , um feine V- 
auszufchlîefsen , vor der Litisconteftatipn beg 
mufste 7b ). 

Diefe nothwendige Folge der Litisconteftal 
natiirlich nicht dntreten, wenn der Beklagte (i 
Prozefs nicht einlaiïen wollte. Es wurde hier ein 
mit tel fur den Fall gefchaffen, wenn der belan: 
in fremdem Namen feinen Auctor benannt hattt 
fich auf die ergangene Ladung nicht vor Gericl 
wollte' 8 ). Hier wurde es fo angefehen, als 
teftirt worden in dem Augçnblicke , wo der ali' 
possidens vor Gericht geladen worden war, d. h 
Befitzer follte, wenn er fpàter etwa den Proc 
nahm , fich auf die von diefem Zeitpunkte an 
Frift zu feiner Rechtsvertheidigung nicht me 
kônnen. 

Auch fur die praescriptio XXX vel XXXÎ 
mit welcher Juftinian nach 1. 8 §. 1. C. de praescr 
fur den Fall, dafs der Befitz einer Sache in gut< 
erworben worden war, in gleicher Weife, wie n 



76) Infofeni diefe S telle dem Singularfucceffor das Rech 
jinssessinnis abfpricht , ïft fie nur hiftorifch zu erklaren 
praktïfehe Geltung einen Anfprucli nicht erheben. 

76) 1. 2. C. ubi in fem actio 3. 19. 
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praescriptio den Erwerb der Eigenthumsklage verband, 
kann die Unterbrechung nur in dem hier entwickelten 
Sinne Platz greifen. Auch fiir diefe praescriptio ift es 
wahr, dafs fie als Erwerb des Eigenthumes nicht blos dem 
Klâger gegenuber unterbrochen werden konnte und anderer- 
feits die abfolute Wirkung der Unterbrechung diefelben 
unangemeffenen Ergebniffe, wie bei der ordentlichen Er- 
fitzung herbeifîihren mufste. 

In folchen Fàllen, wo.der Befitser ùberhaupt nicht zu 
beklagen war, konnte es naturlich zu der unterbrechenden 
Wirkung durch Klaganftellung in dem hier gemeinten Sinne 
gar nicht kommen und es war daher der Eigenthumer in 
Gefahr, durch den Ablauf der fur die Erfitzung vorge- 
fchriebenen Frift fein Eigenthum zu verlieren. Um das zu 
vermeiden, wurde von Juftinian in 1. 2. C. de annal, exe. 
7. 40 beftimmt, es folle in derartigen von ihm genau be- 
zeichneten Fàllen die Ueberreichung des Klaglibells als den 
praeses provinciae oder andere obrigkeitliche Perfonen, even- 
tuell auch ein ôffentlicher Anfchlag an dem Orte, wo der 
Befitzer fein Domizil hat, geniigen : ad omnem temporalem 
interruptionem sive triennii, sive longi temporis, sive tri- 
ginta vel quadraginta annorum sit. 

So aufgefafst bereitet diefe Conftitution, welche eines 
der wichtigften Argumente der Gegner unferer Anficht ift, 
der Erklàrung keine Schwierigkeiten. Auf Grund diefes 
Gefetzes glaubten felbft folche Gelehrte, die mit uns darin 
einig find, dafs wenigftens die ordentliche Erfitzung des 
Juftinianifchen Rechtes durch die Klageanftellung nicht 
unterbrochen werde, doch in den, im Gèfetze aufgezàhlten 
Fàllen der Protestation eine unterbrechende Wirkung bei- 
legen zu miiffen 77 ). Dagegen ift mit Recht zu erinnern, 
dafs der Verwahrung als blofsem Surrogate der Litiscon- 
teftation auch keine anderen Wirkungen als diefer zu- 
kommen kônnen 78 ). * ^ 



77) z. B. Unterholzner I §. 127, S. 453 u. §. 129, S. 455 f. 

78) Vergl. Puchta §. 160 Note c, Arndts §. 163 Anm. 2, Vangcrow 
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Dafs es wirklich das Princip der 1. 18 de rei vind. ift, 
welches — als ein Ausflufs des natùrlichen Grundfatzes, 
dafs Thatfachen, welche den Befitz als folchen nicht be- 
riïhren, auch auf die Erfitzung kçinen Einflufs ausùben — 
auch fur das neuere Recht das mafsgebende ift, wird auch 
durch den Wortlaut der fpàteren fiir die Erfitzungslehre 
Grund legenden Gefetzesftellen , wenn nicht gerade er- 
wiefen, fo doch fehr nahe gelegt; fo fagt Juftinian im pr. 
J. de usuc. 2. 6. — constitutionem — promulgavimus, qua 
cautum est, ut res quidem mobiles per trienniuin, immobiles 
vero per longi temporis praescriptionem , i. e. inter prae- 
sentes decentùo, inter absentes viginti annis usucapiatUur\ et 
his modis non solum in Italia, sed in omni terra — do- 
minia rerum, iusta causa possessions praecedente, acqui- 
rantur. Das Eigenthum foll alfo erworben werden lediglich 
durch 3, io und 20jâhrigen Befitz, der auf einer iusta 
causa possessionis beruht, wobei die bona fides des Erwerbes 
als felbftverftàndlich vorausgefetzt wird. Ein weiteres Er- 
fordernifs wird nicht aufgeftellt. 

Man hàtte, wenn die Nichtanftellung der Eigenthums- 
klage wàhrend der angegebenen Friften nothwendig gewefen 
wàre , ihrer in àhnlicher Weife gedenken mùffen , wie in 
den oben angefuhrten Stellen, die zum Erwerbe der prae- 
scriptio ausdriicklich eine possessio non interrupta inquietu- 
dine litis 79 ) verlangen. 
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I. §. 323, S. 611. Vielfach ift geradezu behauptct worden, durch \. 2 
cit. fei der in den Digeften enthaltene Rechtsfatz ftillfchweigend auf- 
gehoben worden ; fo insbefondere von Stephaft a. a. O. S. 188 — 191 in 
Vergl. mit S. 181. In àhnlicher Weife meint Windfcheid (§. 180 Anm. 7) 
aus der Gleichftellung der Erfitzung mit jeder anderen Verjàhrung (vergl. 
die oben citirten Worte der Conflitution) folgern zu muffen , dafs im 
Sinne Juftinians auch die Erhebung des Proceffes felbft die Erfitzung 
unterbrechen folle. Vergl. auch Wachter S. 103. Wenn aber der Ge- 
fetzgeber die Klaganftellung wirklich als die Erfitzung unterbrechend 
gedacht hat , fo erfcheint die Aufnahme der zahlreichen Stellen in den 
Digeften , die ganz klar das Gegentheil ausfprechen , geradezu unbe- 
greiflich. 

79) 1. 2. C. h. t. 
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Der Inftitutionenftelle entfpricht auch ganz und gar 
der Inhalt der const. un. cit., insbefondere der §. I in den 
Worten: — in rébus mobilibus vel se moventibus, quae 
fuerant alienatae — usucapionem — duximus esse corri- 
gendam, ut si quis alienam rem — bona fide per conti- 
nuum triennium . detinuerit , is firmo iure eam possideat, 
quasi per usucapionem ei acquisitam. Auch hier werden 
nur die Erforderniffe der alten usucapio erwàhnt, wàhrend 
es doch wohl geboten war, das von der gegnerifchen Seite 
behauptete Erfordernifs der Nichtanftellung der Klage — 
wenn es ùberhaupt ein folches war — durch die Worte: 
non inquietatus oder sine interpellatione, sine litis inquietu- 
dine zum Ausdruck zu bringen. Daraus, dafs diefes nicht 
gefchehen ift, làfst fich fchliefsen, dafs auch die neuere 
Erfitzung, wie die alte usucapio als eine dominit adeptio 
per continuationem possessionis im ftrengen Sinn des Wortes 
gedacht wurde, alfo keinerlei Sâumnifs in der Perfon des 
Eigenthumers vorausfetzte. 

Es wàre in der That auch in hohem Mafse befrem- 
dend, dafs, wenn die von uns verworfehe Meinung die 
richtige wàre, Juftinian der Aufhebung der zahlreichen in 
t den Digeften enthaltenen, dagegen fprechenden Stellen mit 
keinem Worte gedacht haben follte, um fo mehr, als die- 
felben in fo klarer und beftimmter Weife die Nichtunter- 
brechung der Usucapion betonen und fomit von den Com- 
pilatoren nicht anders, als mit dem vollen Bewufstfein ihrer 
Bedeutung aufgenommen werden konnten. Dazu kommt, 
dafs fie felbft, mehrere diefer Stellen mit Rùckficht auf 
anderweite Aenderungen im fpàteren Rechte nachweisbar 
interpolirt haben. 

Zum Schluffe fei noch erwàhnt, dafs Juftinian's eigene 
Gefetzgebung einen Anhaltspunkt dafiïr bietet, dafs er dem 
Grundfatze, die Erfitzung werde durch die Anftellung der 
Eigenthumsklage nicht unterbrochen, Rechnung zu tragen 
beftrebt war. Bekanntlich hat, diefer Kaifer in 1. 4. C. de 
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litigiosis 8. 37 zum erften Maie 80 ) dem Bèklagten die Ver- 
àufserung einer res litigiosa als eine nichtige 8 1 ) verboten 
und mit Strafen bedroht. Als res litigiosa bezeichnete er 
weiter nur jene Sache, in Betreff welcher ein Eigenthums- 
ftreit anhângig fei. 82 ) Diefes Verbot làfst fich allerdings 
dadurch erklàren , dafs faktifche Veràufserungen die im 
Juftiniafiifchen Rechte herrfchende Realexecution nicht be- 
eintràchtigen follten, 8a ) indem der im Eigenthumsftreite 
obfiegende Klàger zufolge diefer gefetzlichen Beftimmung 
auf Grund des Urtheils die Sache demjenigen abfordern 
konnte, der fie vor der Urtheilsfàllung vom Bèklagten er- 
worben hatte, ohne dafs erfterer dem Klàger entgegen- 
halten konnte, die res iudicata fei fur ihn nicht bindend 84 ); 
— allein das Gefetz war doch nur dann ein zur Vervvirk- 
lichung der Realexecution unbedingt nothwendiges , wenn 
es dem Bèklagten môglich war, wàhrend des ProzefTes das 
Eigenthum durch Erfitzung zu erwerben. Hier war es, 
wenn die Sache vom Bèklagten veràufsert und tradirt 
worden war, dem obfiegenden Klàger rechtlich unmôglich 
geworden, feine Sache zu erhalten und die Abficht eine 
folche Folge auszufchliefsen, diirfte wohl die urfpriingliche 
Veranlaiïung des Gefetzes gewefen fein. Hatte doch auch 
das Verbot der Veràufserung eines italifchen Grundftùcks 
gleichfalls in der Moglichkeit der Eigenthumsubertragung 
durch den nicht befitzenden Klàger feinen Grund gehabt 85 ). 
Die praktifche Bedeutung des von uns fur das Recht 
der Erfitzung behaupteten Satzes ift aufser Zweifel fur jene„ 



£0, Bachofen, ausge>vâhlte Lehren des rom. Civilrechts, Bonn 1848, 
Vangermv, §. 160 V. 5, S. 258. 

81) Das ergibt fich aus den Wurten »vitio litigiosi contractus subia- 
cere« in Vergleichung mit fr. de iure fisci §.8 » — emtio nullius mo- 
ment! est*. Vergl. Bachofen S. 63 — 65. 

82) Nov. 112 c. 1. 

83) Bachofen S. 87 u. 88, Note 88 u. 89, Vangermu a. a. O. 

84) Windfcheid I §. 125, Note 7 und Text dazu. 

85) Bachofen S. 57 ff. 
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Zeit, wo das Veràufserungsverbot der 1. 4 cit. noch nicht 
beftand. Aber auch nach Erlaffung diefes Gefetzes , das 
nach uberwiegender Anficht — abgefehen von den darin 
angedrohten Straferi — noch gegenwàrtig als geltendes 
Recht zu betrachten ift 86 ), ift feine Anwendbarkeit nicht 
in Frage zu ftellen, da die Litigiofitàt ihrer Natur nach auf 
die Dauer des Prozefles, d. h. auf die Zeit von der Litis- 
conteftation , nach Juftinian'fchem Rechte von der Klage- 
mittheilung an bis zum Urtheile befchrànkt ift 87 ). Eine 
res litigiosa ift fomit nicht mehr vorhanden , wenn der 
Prozefs liegen bleibt 88 ) oder das Urtheil gefàllt 89 ) ift. In 
diefen Fàllen ift in der That eine rechtswirkfame Ueber- 
tragung des Eigenthumes durch den Beklagten, welcher 
mittlerer Weile erfeffen hat, môglich; felbftverftàndlich un- 
befchadet fefner, aus dem Prozefsbeginn oder dem Urtheile 
erwachfenen obligatorifchen Verpflichtungen. 



86) Vergl. Vangeroiv a. a. O. Nr. 7 S. 259. 

87) §. 8 fragm. de iure fisci. — res autem litigiosa videtMr, de qua 
apud suum iudicem causa delata est. — Auth. de litigiosis (Nov. 112. 
c. 1) Litigiosa res est, de cuius dominio causa movetur inter possessorem 
et petitorem iudiciaria conventione — . 

88) Windfcheid §. 123 Ziff. 1 a. E. 

89) Bachofen S. 61. 
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